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Vorrede. 


— — — 


Es bedurfte der neueſten Zeitereigniſſe kaum erſt noch, 
um die geſetzliche Geltung des Römiſchen Rechts in Deutſchland 
mehr und mehr zu einer politiſchen Unmöglichkeit zu machen. 
Sie iſt mit der volksthümlichen Geſtaltung des geſammten 
Staats- und Rechtslebens, wie fie die neuere Zeit verlangt, 
durchaus unvereinbar. Soll der bureaufratifche Charakter ber 
Rechtspflege, wie er fich feit dem Mittelalter ausgebildet hat, 
auch im bürgerlichen Rechte verfchwinden, und einer volfsthüm- 
lichen Rechtspflege irgend einer Art Ma machen, fo muß vor 
allen Dingen das Recht felbft aufhören, Geheimmiffenfchaft 
einer gelehrten Surisprudenz zu fein, und wieder im allgemei- 
nen Bolfsbewußtfein einen wirklichen Boden gewinnen, Das 
ift aber nur möglich, wenn das gefammte Recht in einem vater- 
ländiſchen Gefegbudhe dem gemeinen Bewußtfein offen vorliegt, 
und aud ohne einen Apparat gelehrter Borfenntniffe ihm wenig- 
ftens im Allgemeinen zugänglich iſt. Freilih würde es eine 
thörichte Hoffnung fein, wenn man fi den Erfolg eines fol- 
chen Geſetzbuches fo dächte, als ob dadurch das Recht wieder 
in ber Weife Gemeingut des ganzen VBolfsbewußtfeins werben 
fönnte, wie es im Altern Deutfchland oder im alten Rom ber 
Sal war, fo daß bie gelehrte Jurisprudenz dadurch wieder 
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ganz entbehrlich werben würde. Davon Fann feine Nebe fein; 
ein Recht, welches einmal in feiner Entwicklung den Durchgang 
durch die Wiffenfhaft gemacht hat, fann in feinem ganzen 
Umfange, feiner feinen juriftifchen Technik und Abftraction, 
nicht mehr von dem allgemeinen Bewußtfein eines Volkes ge- 
halten werben; es fordert zu feiner sollen Kenntniß wefentlich 
wiffenfchaftlihe Erlernung und berufsmäßige Beichäftigung, 
und fann daher nur in einem eigentlichen Suriftenftande feinen 
yollftändigen Träger haben, Allein das wenigftens läßt fich 
erreihen, daß die Wiffenfchaft dieſes Yuriftenftandes nicht in 
einer abfoluten Trennung vom gemeinen Bolfsbewußtfein ſtehe, 
fondern in ihm ihre allgemeine Grundlage habe, und mehr nur 
die feinere wiffenfchaftliche Ausbildung von dem fei, was in 
ben allgemeinern Grundzügen mehr oder weniger im Bemwußt- 
fein des ganzen Volkes lebt. Das ift das natürliche gefunde 
Berhältnig, und das wird fih bei einem Volke, in welchem 
überhaupt ein Sinn für die Geftaltung feines Staats- und 
Rechtslebens lebendig ift, ſtets von felbft bilden, ſobald ihm bie 
äußere Möglichfeit dazu gegeben if. Mag man daher auf 
die Codification vom Standpunkte der bureaufratifhen Rechts— 
pflege für unnöthig, oder vom Standpunkte der wiffenfchaftlichen 
Ausbildung des Rechts gar für ſchädlich Halten, das Tebendige 
Bedürfniß des Volkes läßt fih dadurch nicht beſchwichtigen, 
ſondern macht die Codification einfach zu einer praktiſchen Noth⸗ 
wendigkeit, der ſich die deutſchen Staaten nicht lange mehr 
entziehen können. Zweifelhafter kann das ſein, ob bei dieſer 
neuen Geſetzgebung das bisherige Syſtem der Particulariſation 
der deutſchen Staaten beibehalten werden wird, oder ob die 
neue Zeit, die für Deutſchlands Einigung angebrochen iſt, nicht 
endlich dem alten Wunſche der Nation nach einem gemeinſamen 
Geſetzbuche für ganz Deutſchland Erfüllung bringen werde. 
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Die Schwierigkeiten find freilich, feitdem Thibaut zuerft den: 
Vorſchlag dazu machte, noch gar fehr vermehrt; allein auch 
bie Kraft ift gewachfen, und wenn daher die Berfammlung, 
die jest über Deutfchlands neue Verfaffung entfcheidet, auch 
das Recht der Godification des bürgerlichen Rechtes der neuen 
Gentralgewalt mit zutbeilt, jo Fann fie fiher nicht nur des 
Beifalls der deutfchen Bölfer gewiß fein, fondern auch feft ver- 
trauen, daß die fünftige Gentralgewalt ein Werf werbe zu 
Stande bringen können, das der Ehre des beutjchen Namens 
vor allen Völkern würdig fein wird, 

Was ift nun aber unter biefen Umſtänden die Aufgabe 
der deutfchen Rechtswiffenfchaft, namentlich der Romaniftifchen ? 
Dringend ftellt die Zeit biefe Frage. Soll die Wiffenfchaft 
wie bisher ruhig und unthätig zumarten, bis die Gefetgebung 
ihr Werk vollbracht haben wird, um dann fi darüber herzu- 
machen, es hiftorifch zu erflären und dogmatiſch zu commenti- 
ven, e8 babei, wie fie bei neuern Gefegen fo gerne thut, nad) 
Kräften befrittelnd und das Alte preifend ? Leider neigt bie 
Richtung namentlich unferer Romaniſtiſchen Wiſſenſchaft nicht 
wenig dahin, dieſe Rolle zu fpielen; allein traurig wäre eg, 
und dem Vorwurfe der „Werthlofigfeit der Jurisprudenz“ wäre 
damit ein ſchwer zu befeitigender Vorſchub geleitet. Indeſſen 
läßt fi hoffen, daß die allgemeine Bewegung auch hierher 
frifches Leben bringen wird, Unfere NRechtswiffenfchaft gefällt 
fih fo fehr in dem oft wiederholten Sate, daß bei fehr ent- 
wickelten Lebensverhältniffen das Rechtsbewußtfein der Völker 
fih gewiffermaßen in der NRechtswiffenfchaft concentrire, und 
von dieſer vertreten werde, Iſt das richtig, fo foll fie aber 
doch auch ihre Stellung auf eine würdige Weife ausfüllen, fo 
fol fie das Rechtsbewußtſein des Volfes vor allen Dingen bei 
einem großen Gefeßgebungswerfe vertreten, foll daher Daffelbe 
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nicht einer Heinen Commiffion überlaffen, ſondern e8 in ihrer 
Gefammtheit in wahrhaft wiffenfchaftlicher Weife vorbereiten, 
Sie foll dann das Recht nicht immer nur vom Standpunkte 
des gegenwärtigen praftifchen Bebürfniffes zu erfennen fuchen, 
fondern baffelbe aud vom Standpunfte der Gefeggebung nad) 
Vernunft und Zwedmäßigfeit Fritifch beurtheilen, mit andern 
Rechten vergleichen, und fo bie Gründe für Beibehaltung, Auf- 
hebung oder Modifteirung des Beftehenden zur gründlichen Prü- 
fung bringen. Das wäre ihre Aufgabe, und fie follte ſich 
derfelben um fo weniger entziehen, da ihre Löfung, wenn fie 
in wahrhaft wiſſenſchaftlicher Weife geihähe, nicht nur der 
neuen Geſetzgebung fondern ebenfo auch dem richtigen Ber- 
ftändniffe des beftehenden Rechts und der Wiffenfchaft des Rechts 
überhaupt den größten Gewinn bringen würde, Namentlich 
follte fih aber die Romaniftifche Rechtswiſſenſchaft diefer Auf- 
gabe bewußt werben, Die großartige Ausbildung des Römi— 
fhen Rechts macht fie fo gar Yeicht blind für feine Schwächen, 
und läßt fie in ſtolzer Selbftüberfchägung glauben, daß die 
reine Erfenntnig bes Römifchen Nechts ftets ſchon von felbft 
die befte Vorarbeit für jede Geſetzgebung ſei. Allein fie täufche 
fih doch nicht! Das Römiſche Recht hat feine Schwächen 
und Einfeitigfeiten, der alte unbegränzte Reſpect vor feiner 
Bortrefflichfeit ift gar fehr vermindert, in den Germaniften 
und den neuern Gefegbüchern ftehen ihm fcharfe und Fräftige 
Gegner gegenüber: — fo fünnte e8 gar leicht fommen, daß 
wenn man ſich nicht übt, das Römiſche Recht mit den Waffen 
der Gegenwart, Vernunft und Zweckmäßigkeit, zu vertheidigen, 
fondern ftets nur auf feine alte Aurtorität pocht, ihm im 
Kampfe über die neue Gefeßgebung der Antheil, den es Dabei 
in Anfpruh nehmen kann und foll, gar fehr gefchmälert 
würde, 
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Diefe Gedanken ungefähr waren es, die den Plan zu ber 
vorliegenden Bearbeitung der Lehre vom Befige bervorriefen. 
Sch wollte die Geftaltung, die das Römische Befigrecht feit dem 
Mittelalter bis auf die neuefte Zeit befommen bat, in genauer 
biftorifcher Nachweiſung darftellen, um auf diefe Weife zunächft 
ihr Verhältniß zum Römischen Rechte: felbft feftzuftellen, und 
damit dann weiter eine vollftändige biftorifche Grundlage zu 
gewinnen, auf der die philojophifche Erfenntnig und eine neue 
legislative ©eftaltung des Beſitzrechtes mit Erfolg angebahnt 
werben fünnte. Der Gang der Unterfuchung wurde mir babei 
eigentlich durch den Gegenftand felbft vorgezeichnet. Als Aug- 
gang war das reine Römische Recht an die Spite zu ftellen, 
Bei dem Rechte des Mittelalters war dann zuerft zu unter 
fuchen, wie das Römische Recht bei feinem neuen Aufleben in 
Stalien in der Theorie der Gloſſatoren aufgefaßt wurbe, und 
wie fih dann im Canoniſchen Rechte und in der Theorie und 
Praris die Modificationen des Römifchen Rechts, die fih am 
Schluffe des Mittelalters vorfinden, ausgebildet haben. Hierauf 
war die Frage zu unterfuchen, inwiefern diefe Mobdificationen 
etwa im Germanifchen Rechte ihre eigentliche Grundlage haben. 
Nachdem auf diefe Weife der Urfprung jener Modificationen 
nachgewiefen war, fo war nun bie Aufgabe, den Uebergang 
berfelben in das übrige Europa, namentlich nach Deutfchland, 
fo wie Die weitere Geftaltung des Befigrechts in der Theorie und 
Praris, und namentlich feine Behandlung in den neuern Ge- 
ſetzbüchern darzuftellen. Den Schluß bildet dann eine philo- 
ſophiſche Unterfuhung über das Wefen des Beſitzes und feineg 
Rechtes, und die etwaige Geftaltung beffelben in einer neuen 
Geſetzgebung. 

Der letzte Zweck der ganzen Schrift iſt hiernach weſentlich 
ein praktiſcher. Indeſſen möchte ich es mir doch wünſchen, daß 
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ber Lefer bei derſelben nicht haftig nur nach ben praftifchen 
Refultaten hafchen, fondern auch einen gewiffen Sinn für bie 
Anfhauung bifterifher Geftaltungen und Entwicklungen mit- 
bringen möchte. Der Pan der Schrift führte hauptfächlich 
auf Unterfuchungen über eine Zeit der Nechtsgefhichte, die zu 
den Dingen gehört, von denen meiftens mehr gefprochen als 
gewußt wird; bie Fragen, die ich dabei zu unterfuchen hatte, 
find zwar zum Theil fehr fpeciell, aber doch meiftens der Art, 
daß fie ein allgemeineres Licht auf ihre Umgebung werfen: fo 
habe ich fie daher mit einer gewiffen Ausführlichfeit behandelt, 
die zwar mitunter für die praftifchen Refultate entbehrlich fchei- 
nen mag, bie aber bem‘Freunde der Geſchichte ein anfchau- 
licheres Bild giebt, und daher darin ihre Rechtfertigung finden 
wird, 
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Erfer Abſchnitt. 
Das Römiſche Nedt. 


$. 1. 
Begriff des Beſitzes. 


Wenn man die Römifche Rechtslehre vom Beſitze rein aus 
den Quellen felbft, ohne alle Deduction aus der Natur ber 
Sache, darftellen will, fo fann man als Ausgangspunft dafür 
nichts anderes nehmen, als die Worte, mit denen Paulus 
feine Darftellung der Befiglehre in feinem Commentare zum Edicte 
eröffnete, und die auch in den Pandeften an die Spite des 
Titels über den Befig geftellt find, nämlich die Worte: 

Possessio appellata est a sedibus, quasi positio, quia natu- 
raliter res tenetur ab eo, qui ei insistit; dominiumque 
rerum ex naturali possessione coepisse, Nerva ait, ejus- 
que rei vestigium remanere in his, quae terra, mari 
coeloque capiuntur; nam haec protinus eorum fieri, qui 
primi possessionem eorum apprehenderint. 
Paulus beginnt in diefen Worten feine Darftellung ber 
Beſitzlehre mit einer etymologifchen und einer hiftorifhen Bemer- 
fung. Beide haben an fi wenig Werth, und erfeßen die Be- 
griffsbeftimmung, die eigentlih an ihrer Stelle ftehen follte, 
nicht, Indeſſen läßt fih doch mehr aus ihnen entnehmen, als 


auf den erften Anblick fcheint, Paulus ftellt jene Bemerkungen 
Bruns, Befig. 1 
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an die Spige feiner ganzen Darftellung, Teitet dieſe mit ihnen 
ein. Er hält fie alfo für Die geeignetften, um den Lefer fogleich 
ſchnell auf den Standpunft zu führen, den er bei der Auffaffung 
des Befiges einnehmen fol, Man bat alfo in ihnen die Ge- 
danfen zu fehen, die die Römer ganz unmittelbar mit dem 
Begriffe des Befiges verbinden, von denen fie bei ihm aug- 
gehen, und man hat fomit in ihnen einen ganz unmittelbaren 
Anhalt, um die Beftimmung des Begriffes felbft, wie die Römer 
fie fih dachten, daraus zu entnehmen, 

Zwei Gedanfen find es nun, die jenen Bemerkungen zu 
Grunde Tiegen, erftlih daß der Beſitz die phyſiſche Herrſchaft 
über eine (£örperlihe) Sache zur Grundlage habe, und dann 
dag er in einer beftimmten unmittelbaren Beziehung zum Eigen- 
thume ſtehe. Das erfte bezweifelt Niemand, und bedarf daher 
feiner weitern Ausführung. Die Beziehung zum Eigenthume 
Dagegen bat man noch in neuefter Zeit für das Nömifche Recht 
auf das entichiedenfte in Abrede geftellt, ja fogar für „einen 
der ſchädlichſten Irrthümer“ in der ganzen Befislehre erklärt. 
Es ift daher nöthig, etwas näher darauf einzugehen. 

Paulus fagt, dag Eigenthum der Dinge habe urſprünglich 
aus dem Beſitze angefangen, und davon fei noch jegt eine Spur 
übrig bei den herrenlofen Dingen, an denen man dag Eigen- 
thum noch ſtets erwerbe, fobald man fie in Befis nehme Er 
ftellt es alfo als etwas befonders Charakteriſtiſches für den 
gefammten Begriff des Befiges an die Spige feiner Befiglehre, 
daß an herrenloſen Sachen der Befig ohne Weiteres Eigenthum 
gebe, Befiges- und Eigenthumserwerb bei ihnen zufammenfallen. 
Er fieht alfo in dieſem Eigenthumserwerbe durch Befigergreifung 
nicht eine Wirfung etwa nur eines einzelnen Falles von Beſitz, 
nämlich des Beſitzes, bei dem der Befiser Eigentum haben 
will, neben welchem aber andere Fälle von Beſitz flänben, wo 
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er biefen Willen nicht hätte, fondern die Richtung des Willens 
auf Eigenthum liegt ihm im Begriffe des Beſitzes felbftz er hebt 
fie daher nicht befonders hervor, und fpricht den Eigenthums- 
erwerb ganz allgemein als eine Wirkung des Befiges als jolchen 
aus, der außer dem ige felbft nichts als die Herrenlofigfeit 
ber Sache — denkt er ſich das Verhältniß von 
Beſitz und Eigenthum ſo, daß der Beſitz die volle phyſiſche 
Herrſchaft über eine Sache iſt, verbunden mit dem Willen, dieſe 
Herrſchaft auch ganz vollſtändig für ſich zu haben, ſo daß es 
nur noch der vollen rechtlichen Anerkennung bedarf, um den 
Beſitzer ſogleich von ſelbſt Eigenthümer ſein zu laſſen. Er geht 
demnach bei jenen Worten von der Anſicht aus, daß zum Beſitze 
animus domini gehöre, daß der Beſitz weſentlich als Eigen— 
thumsbefig aufzufaffen fei, und daß er folglich nichts anderes fei, 
als die ber vollen rechtlichen Herrichaft oder dem Eigenthume 
entiprechende volle factifche Herrfchaft der Perfon über die Sache. 
Man mag den Begriff des Beſitzes der Natur der Sade, oder 

jelbft der Gefammtheit des Römiſchen Rechtes nach beftimmen, 
wie man will, für die vorliegende Stelle wird man jedenfalls 
zugeben müffen, daß Paulus dabei von der Auffaffung des 
Beſitzes igenthumsbeſitzes ausgegangen ſei. Denn wenn 
er ee daß die Verbindung des 
Befiges mit dem Eigenthume einer der ſchädlichſten Irrthümer in 
ber Befiglehre fei, fo hätte er Doch unmöglich jene Beziehung zum 
Eigenthume geradezu als einleitenden Gedanfen an die Spige 
feiner ganzen Darftellung fegen können. Und wenn er ben 
animus domini nicht für die einzige, fondern nur für eine von 
verjchiedenen gleichmäßig möglichen Willensrichtungen beim Befige 
gehalten hätte, fo hätte er den Befig doch unmöglich fo allgemein 
ohne alle befondere Hervorhebung des animus domini für einen 


Erwerbsgrund des Eigenthums erfären können, 
. j % 
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Eine weitere Beftätigung gewinnt dieſes aus den obigen 
Worten gezogene Refultat noch zunächft im allgemeinen durch 
die Stellung, die Paulus der ganzen Beſitzlehre gegeben hat, 
daß er fie nämlich als Einleitung zur Lehre yon der Ufucapion 

it diefer zufammen in einem Buche abbandelt ; und außerdem 
ſpecieller noch dadurch, daß er im Verlaufe feiner Darftellung des 
Beſitzes in 1. 3. $. 21. in dem Sage: 
Genera possessionum tot sunt, quot et causae adquirendi 
ejus, quod nostrum non sit, veluti pro emtore, pro do- 
nato etc. 
den Befig geradezu nad) den Ermwerbstiteln des Eigenthums ein- 
teilt, 

Eine andere Frage fünnte es fein, ob biefe Paulinifche 
Auffaffung des Befigbegriffes aud die der übrigen Römiſchen 
Juriſten gewefen fei, ob. namentlich nicht Ulpian, da er ben 
Befig nicht bei der Uſucapion, fondern bei den Interdicten dar— 
geftellt zu haben ſcheint, eine abweichende Anficht gehabt habe, 
Indeſſen läßt fih darüber bei dem völligen Mangel an allen 
Aeußerungen nichts Beftimmtes ſagen. In den Pandeften ift die 
Anfiht von Paulus aber jedenfalls gebilligt, da feine Dar- 
ſtellunge des Beſitzes in großer BVollftändigfeit an die Spike des 
Titels über den Befig, und dieſer felbft zwifchen die über 
Eigenthum und Ufucapion gefegt iſt. Eine weitere Beftätigung 
dafür Liegt aud darin, dag Theophilus und die fpätern 
Dyzantiner den Beſitz BADEN als xaroyn Wuyn deonoLovrog 
bezeichnen N. 

Die in dem bisherigen ausgeführte Beziehung des Beſitzes 


1) Theoph, II. 9. $. 4. IL 29. $. 2. Basil. 50. 2. c. 61. Harmenop. 
11. 1. $. 4. Bon der Idee, die wugn deanölorrog von der wuyn deonorou uns 
terfcheiden zu wollen, fann, wenn man die Stellen von Theoph. im Zufam« 
menhange liest, wohl feine Rede fein. 
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& 
zum  Eigenthume ift num übrigens bie einzige, von ber bie 
Römischen Quellen reden. Bon der dee, den Befiß als die 
Ausübung des Eigenthums aufzufaffen, findet fih durchaus feine 
Spur. Ob fie in der Natur der Sache von felbft begründet 
fei, kann bier noch nicht unterfucht werben, 


6 2, 
Abgeleiteter Befts. 


Die Auffaffung des Befiges als Eigenthumsbeſitzes erleidet 
nun aber im Römiſchen Rechte eine eigenthümliche Modification 
durch den Grundſatz, daß in gewiſſen Fällen der Beſitz als 
ſolcher im Gegenſatze zum Eigenthume, und daher unter Rüd- 
behalt des Eigenthumes, auf andere übertragen werden kann, 
und inſofern dann auch ein Beſitz ohne animus domini zuläſſig 
iſt. Es iſt dieſes einer der eigenthümlichſten Grundſätze der 
Römiſchen Beſitzlehre, deſſen Umfang und Begründung daher 
näher auszuführen ſind. 

J. Was zunächſt den Umfang betrifft, ſo iſt die Zulaſſung 
einer ſolchen Uebertragung, und dadurch entſtehenden Beſitzes 
ohne animus domini, 

1) beim Pfandrechte außer Zweifel, Für das Fauft- 
pfand heißt es in 1. 35. $. 4. de pign. act. geradezu: 

Pignus manente proprietate debitoris — possessionem trans- 

fert ad creditorem. 
Nicht weniger muß man aber auch beim bypothefarifchen Gläu- 
biger Befig annehmen, fobald derfelbe die Detention entweder 
durch eine Pfandflage, oder aus einem pactum de ingred. poss. 
erhalten Hat. Man läugnet dies zwar vielfach aus alter Tra- 
dition. Allein das interd. Salvianum, wodurd der. bypothefa- 
riſche Gläubiger in einzelnen Fällen die Detention einflagen 


6 
= 
fann, wird ja beftimmt als interd. adipiscendae possessionds 
bezeichnet, und zwar im Zufammenhange mit ben interd. reti- 
nendae und recuperandae possessionis, fo daßan ber technifchen 
Bedeutung von possessio dabei nicht gezweifelt werden kann !). 
Nicht weniger heißt es aber von ber actio Serviana in 1. 66. 
pr. de evictionibus: | 
— Serviana — etsi in rem actio est, nudam tamen pos- 
sessionem avocat — 
und in l. 10. de pignoribus: 
— utilem actionem (Servianam) competere — per quam 
dimidiam partem possessionis apprehendant singuli. 
auch verfteht es ſich ja eigentlich von felbft, daß die actio Ser- 
viana dem Gläubiger nicht weniger verfchaffen fann, als das 
interd. Salvianum. Unter diefen Umftänden ift aber fein Grund 
dba, nicht auch in ber 1. 3. C. de pignoribus: 
Creditores, qui — conventionis legem, ingressi possessio- 
nem, exercent, vim quidem facere non videntur, altamen 
auctoritate praesidis possessionem adipisci debent. 
unter possessio eigentlichen Befig und nicht blos Detention zu 
verftehen. Die Analogie vom Prätorifchen Pfandrechte, die man 
in der Regel gegen die Annahme des Beſitzes in diefen Fällen 
anführt, ift unzuläffig. Allerdings giebt diefes, obgleich es durch 
missio in possessionem begründet wird, doch entfchieden feinen 
eigentlichen Befig ?). Allein der Gläubiger befommt ja auch bei 
biefem gar feine eigentliche Detention, fondern nur eine custo- 
dia und observatio rei, muß aber den Schuldner in der Deten- 
tion laſſen ?). 


1) $. 3. J. de interd. L. 2. €. 3. D. eod. 
2) L. 3. $. 23. ]. 10. $. 1. de possessione. 


3) L. 5. pr. ut in poss. leg. L. 15. $.20. de damno inf. L. 12. quib. 
ex causis in poss. Mach den nemerdings von Rudorff aufgeftellten Anfichten 
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Uebet das gerichtliche Pfand find Feine beftimmten Aeuße- 
rungen da”). Da es fi indeſſen mehr an die alte pignoris 
capio, als an die Prätorifche Immiffion anfchließt, fo ift auch hier 
wohl die größere Wahrfcheinlichkeit für die Annahme des Beſitzes. 

2) Wie beim Pfande fo ift auch beim Precarium ber 
Befigesübergang außer Zweifel ?), nur muß daffelbe auf volle 
Ueberlaffung der Sache felbft gehen, nicht bios darauf, ut uti 
oder in possessione esse, in fundo morari liceat ?). 

3) Auch der Befig des Sequefters fann im gllgemeinen 
nicht bezweifelt werben; nur ift die Frage, ob der Beftgesüber- 
gang von felbft mit ber Sequeftration verbunden fei, oder befon- 
ders ausgemacht werben müffe. In 1. 17. $. 1. depositi heißt es: 

Rei depositae proprietas apud deponentem manet, sed et 
possessio, nisi apud sequestrem deposita est; nam tum 
demum sequester possidet. Id enim agitur ea deposilione, 
ut neutrius possessioni id tempus procedat. 
Die natürliche Conftruction wäre bier, bei deposita est zu 
fuppfiren res, und fomit dem Sequefter ſtets den Befig zuzu- 
fprechen. Sp überfegen auch die Baſiliken ). Allein dann haben 
bie folgenden Worte gar feinen Sinn, Denn wie fann man 
fagen: „ber Deponent behält den Befis der Sache, außer wenn 
fie bei einem Sequefter deponirt wird; denn nur dann befist 
der Sequeſter.“ Man müßte das demum entweder ganz ftreichen, 


über den Urfprung ber Hypothef fann natürlich über den Beſitz dabei noch 
weniger Zweifel fein. 

1) Denn aus dem pignoris jure tenere in]. 1. C. 8. 23. läßt fich nichts 
Beftimmtes entnehmen. 

2) L. 4. 8.1.1.6. 8. 3.1. 15. $. 4. de precario. 

3) L. 2. 8. 3.1.6. 6. 2. de precar. L. 10. $. 1. de poss. @inen 
eigentlichen Unterfchied von precarium rei und usus fann man daraus aber 
nicht machen. 

4) Basil. 13. 2. c. 7. $. 2. 
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oder es zu sequester ziehen. Das. erftere ift zwar in den Baſiliken 
gefchehen, ift aber fonft ungerechtfertigt, und das zweite wäre 
gegen den Sprachgebrauch von demum. Somit ift man eigent- 
lich genöthigt, die ſchlechtere Conftruction anzunehmen, bei de- 
posita zu fuppliren possessio, und dem Sequefter den Befig 
yur dann zuzufprechen, wenn nicht einfach die Sache, ſondern 
der Befis als folcher bei ihm deponirt if. Damit fteht auch 
die 1. 39. de poss. in Uebereinftimmung. Diefe fagt: 
Interesse puto, qua mente apud sequestrem deponatur res. 
Nam si omittendae possessionis causa, et hoc aperte fuerit 
approbatum, ad usucapionem possessio ejus partibus non 
procedet; at si custodfae causa deponatur, ad usucapionem 
procedere eam possessionem victori constat. 
Es fcheint zwar natürlich, Daß hier das possessio ejus und eam 
possessionem gleihmäßig eigentlichen Befis, und nicht das eine 
Beſitz das andere Detention, bedeuten müſſe. Die Stelle würde 
danach ſtets Beſitz beim Sequefter vorausfegen, und ihre Unter- 
ſcheidung fi nur auf die Anrechnung deffelben für die Ufu- 
capion des Siegerd beziehen, Allein abgefeben davon, daß 
die Stelle dann der 1. 17. widerſpräche, ift diefe Annahme aud) 
darum nicht möglich, weil doch natürlih, wenn der Sequefter 
ftetS den Beſitz bekommen follte, die Sequeftranten nothwendig 
ebenfo ftetS den animus omittendae’possessionis haben müßten, 
4) Bei der Empbyteufe wird der Befig an einer Stelle \) 
geradezu ausgefprocden: 
Possessores — satisdare non compelli —. Possessor autem 
is accipiendus est, que rem soli possidet. Sed et qui 
agram vecligalem possidel possessor intelligitur, — nec 
ad rem pertinet, quod evinci ea possessio possit. 


1) L. 15. pr. $. 1. $. 6. D. qui satisdare cog. 


— — — — — — — 
— ee EEE 
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Natürlich beruht die Beweiskraft der Stelle nicht auf dem 
possessor intelligitur, ſondern auf den Worten qui agr. vect. 
possidet; daß aber unter biefem possidet eigentliche corporis 
possessio zu verftehen fei, wird dadurch beftätigt, daß bie 
Bindication, Publiciana, Fauftpfandbeftellung, die dem Emphy- 
teuta zuftehen, ſtets auf das praedium vectigale felbft, nicht auf 
das Recht daran bezogen werben !), daß ihm ferner die Servi- 
tutenflagen für daffelbe activ und paſſiv zuftehen ), und daß 
der Erwerb der Früchte für ihn, wie für den bon. fid. possessor, 
mit der Separation eintritt ?). 

I) Bei der Superficies wird zunächſt zwar anerfannt, 
daß der Befiter des Bodens vermöge des Acreffiong - Principes 
auch den Beſitz der Superficies und darum allein dag interdictum 
U. P. Habe). Damit iſt ein Befig des Superficiars eigentlich 
unvereinbar, und deshalb ift Das Interdiet, welches zum Schuge 
feiner Detention eingeführt wurde, auch nur ein quafipoffeffori- 
ches, wie man daraus fieht, daß feine Formel nicht auf possi- 
dere, fondern auf frui geftellt iſt ), und daß es von Ulpian 
nicht mit den Sacheninterdicten zufammen im 69ften Buche feines 
Edict- Commentars,. fondern erft mit den quafipoffefforifchen 
Interdicten zufammen im 7Often Buche dargeftellt wurde, In— 
deffen fcheinen die Römer ſich doc über diefe Confequenz hin- 


1) L. 1. $. 1. si ager vectig. petatur. L. 12. $. 2. de Public. L. 16. 
6. 2. de pign. act. L. 31. de pignor. In ber letzteren Stelle heißt es nar 
mentlich: „— is fundus (vectigalis) a possessore pignori datus est.“ 

2) L. 16. de servitut. 

3) L. 25. $. 1. de usuris, 


4) L. 3. $. 7. uti possidetis. Der $. 5. „— alter solum possidet alter 
superficiem* bezieht fich auf eine projectio, die nur in den fremden Raum 
hineinragt, nicht aber mit dem fremden Boden verbunden ift, 

5) L. 1. pr. de superfic. „Ait praetor: uti — superficie — frue- i 
mini, quominus ita fruamini, vim fieri veto.* 
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weggeſetzt, und den Superficiar doch ald Befiger der Superficied 
als Sache angefehen zu haben. Denn nicht nur beziehen fie die 
Bindication, Publiciana, Verpfändung bier ebenfo wie bei der 
Emphyteuſe geradezu auf das praedium superficiarium ſelbſt, 
nicht wie bei Servituten auf das jus in re 9; fonbern beim 
interdictum U. V. heißt es auch geradezu ): 
Hoc interdietum non ad omnem vim pertinet, ‘sed ad eos, 
qui de possessione dejiciuntur, — et ad eos tantum, qui 
de solo dejieiuntur, — proinde et si superficiaria insula 
fuerit, qua quis dejectus est, apparet, interdicto locum 
fore. 
während doch fonft ausdrücklich gefagt ift, da de mero jüre 
nemo detrudi potest 3), und nicht die geringfte Spur ift, daß 
man das Interdict dem Superficiar eigentlich etwa nur utiliter, 
wie dem Ufufruetnar ), habe geben wollen, 

6) Außer diefen Fälten findet fich feine weitere Spur von 
einer Uebertragung des Befiges als ſolchen unter Rüdbehalt des 
Eigenthbums, fondern jede andere ähnliche Uebertragung ber 
Detention macht den Empfänger nicht zum Befiger, fondern nur 
zum Stellvertreter des an fich fortdauernden Befiges des Gebers, 
fo namentlich bei den Perfonalfervituten, bei Miethe, Commodat, 
Depofitum, Mandat, missio in bona u. a, °). Auch findet ſich 


1) L. 72. $. 1. bis}. 75. de R. V. L. 12. $.2.3. de Pablic. L. 16. 
6.2. de pign. act. L. 13. $. 3. de pignor. In ver leteren Stelle heißt es 
namentlich: „— et in superficiariis (aedibus) consistere creditor potest 
adversus quemlibet possessorem, sive tantum pactum — sive etiam pos- 
sessio tradita (ei) fuerit.“ 

2) L.1.$. 3—5. de vi. 

3) L. 4. $. 27. de usurpat. 

4) Bol. unten $. 9. 

5) L. 18. pr. rer 1. 25. 8.1. eod. L. 6. €. 2. de 
precario. L. 9. de R. V. 
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dabei nirgends auch nur im geringften angedeutet, daß ber Befiges- 
übergang wenigftens dann eintreten fünne, wenn er ausdrücklich 
von den Parteien verabredet werde, Zwar ift aud das Gegen- 
theil nirgends ausbrüdlich gefagt, und man könnte daher frägen, 
ob jene Möglichkeit nicht etwa ftilffehweigend als ſich von felber 
verftehend vorausgefegt werde. Indeſſen läßt ſich dieſes doch 
nicht annehmen, ba in ben obigen Stellen die beſtimmteſte Ver- 
anlaffung geweſen wäre, bie Zuläffigfeit einer derartigen Ver— 
abredung, wenn fie ftattfände, hervorzuheben, das Stillſchweigen 
daher bier fprechend genug ift, und auch außerdem noch fperiellere 
Gründe dagegen fprechen. Zuerft der für die Miethe ausge 
fprochene Grundfag, daß mit derfelben ein Precarium zwar wohl 
in der Weife ut in possessione esset (conductor) verbunden 
werben fann, nicht aber ut possideret !). Darin liegt, daß bie. 
Römer Miethe und Precarium zwar wohl an fi für vereinbar 
halten, daß fie aber einen Widerfpruch darin fehen, eine Sade 
als Miether zu haben, und doch Befiger berfelben fein zu wollen. 
Doch aber müßte gerade das Precarium vorzugsweife der Vertrag 
fein, wodurch bei Verhältniffen, wie Ufusfruct, Miethe, Com- 
mödat, die an fi dem Detentor nur ein Gebrauchsrecht geben, 
auch der Befis übertragen würde, wenn dieſes überhaupt zu- 
läffig wäre, Ein weiterer Grund Tiegt darin, daß es beim 
interdictum de superficiebus heißt ?): 

utile visum est — quia melius est possidere potius quam 

in personam experiri — hoc interdictum proponere — 
Denn wenn der Eigenthümer den Superficiar ſchon von felbft 
nach Belieben zum wirflichen Befiger hätte machen können, fo 
hätte e8 ja gar feinen rechten Sinn gehabt, zu dieſem Zwecke 
noch ein eigenes Interdict aufzuftellen. 


1) L. 10. de poss. L. 33. $. 6. de usurpat. 
2) L. 1. $. 1. de superfic. 


42 


II. Bermißt man ſchon bei der Beftimmung des Umfangs 
ber Fälle von Befig ohne animus domini eine größere Genauigfeit 
der Quellen, fo fiebt man fich faft gänzlich von ihnen verlaffen 
bei der Frage nad dem Principe der Annahme des Befiges in 
jenen Fällen, und nad dem Berhältniffe derfelben zum Eigen- 
thumsbeftge. Bon irgend beftimmten Erflärungen über bie Frage 
ift hier gar feine Rede. Selbft Andeutungen, aus denen fich 
eine Löfung entnehmen Tiefe, find fo fpärlih, daß man auf 
eine eigentlich befriedigende, beftimmt erweisbare Antwort ganz 
verzichten muß, und nur einzelne Vermuthungen möglid find, 
Das Einzige, was man ohne ganz in das Gebiet der reinen 
Hypothefen überzugehen, aus den Quellen felbft entnehmen kann, 
möchte etwa Folgendes fein, 

1) Beim Precarium und Pfande finden fi) Spuren von 
einem Streite der beiden Schulen über die Behandlung bes 
Beſitzes. Vom Precarium beißt e8 ganz beftimmt, die Sabi- 
nianer hätten ben Geber neben dem Empfänger noch fort. 
"während als Befiger angefehen, weil er, wie Pomponius fagt, 
animo non discesserit possessione, wogegen die Proculianer 
jeden folidarifchen Mitbefig verwarfen !). Vom Pfanbbefige find 
zwar feine fo beftimmte Nachrichten da, indeffen fieht man aus 
1. 16. de usurpat., daß der Sabinianer Javolenus den Befig 
geradezu zwifchen dem Schuldner und dem Gläubiger tbeilte, 
der eine befiße ad usucapionem, der andere ad reliquas causas. 
Der fpitere Sabinianer Julianus fagt vom Schuldner nur 
noch intelligitur, videtur possidere ad causam usucapionis ?); 
und die noch fpätern Florentinus und Paulus reden gar 


1) L. 3. €. 5. de poss. L. 15. $. 4. de precar. Die Anficht des 
Sabinus ift mit der über die Concurrenz von justa und injusta possessio 
nicht zu verwechfeln. 


2) L. 1. $. 15, 1. 36. de poss. 
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nicht mehr vom Befige des Schuldners, fondern nur noch von 
dem des Gläubigers N). 

Die Sabiniiner hatten alſo diefen Angaben zufolge bie 
Anfiht, daß in der Hingabe einer Sache als Precarium oder 
Pfand der Rechtsconſequenz nach eigentlich fein rechter Grund 
liege, den Beſitz des Gebers aufhören zu laſſen. Nun iſt es 
aber bekannt, daß die Eigenthümlichkeit der Sabinianiſchen 
Schule hauptſächlich darin beſtand, daß ſie in his quae ei tradita 
fuerant perseverabat, im Gegenſatze gegen die Proculianiſche, 
die plurima innovare instituit. Man fann daher nicht wohl an- 
nehmen, daß die Sabinianer, wenn der ausſchließliche Befig des 
Precariften und Pfandgläubigers von jeher als etwas natürliches 
und ſich von felbft verftehendes feftgeftanden hätte, ganz von 
neuem die auffallende Theorie einer Fortdauer des Beſitzes des 
Gebers ; und fomit eines folidarifchen Mitbefiges aufgeftellt haben 
‚würden, Ebenſo wenig läßt fih aber annehmen, daß bereits 
Das ältere Recht diefen ſolidariſchen Mitbefig angenommen habe, 
Denn abgefehen von anderem ftellt Pomponius diefen Mitbefig 
feineswegs als einen anerfannten hergebrachten Sag hin, fon- 
dern nur als eine thenretifche Conſequenz, der man fi bei den 
einmal gegebenen Prämiffen nicht wohl entziehen könne, fo auf- 
fallend fie fei. Somit wird man eigentlich zu der Annahme 
genöthigt, daß das ältere Recht beim Precarium und Pfande noch 
nicht den Empfänger, fondern vielmehr den Geber als Beſitzer 
anfah, dag man erft fpäter dem Empfänger den Beſitz zuſprach, 
und daß dann bie Proculianer als nothwendige Conſequenz dem 
Geber den Befiß entzogen, die Sabinianer dagegen noch an ber 
alten Anfiht, daß er Beſitzer bleibe, fefthielten, Man kann 
Dagegen auch nicht einmwenden, daß es ja in 1. 15. $. 4. de 
precario heißt: 

1) L. 35. $. 1. 1. 37, de pignor. act. 
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— eum qui precario rogavit nancisci possessionem 200 est 
dubium — 
Denn viel eher dienen dieſe Worte zur Beflätigung, da das 
Hervorheben der Zweifellofigfeit darauf hindeutet, daß hier an 
ſich doc Zweifel. möglich wären, und daß der Sag früher noch 
nicht oder wenigftens nicht unbezweifelt feftftand. 

Wäre nun aber diefe Annahme richtig, fo läge die weitere 
Annahme wohl fehr nahe, daß die VBeranlaffung zur Einführung 
jener veränderten Behandlung in nichts anderem, als der Ein- 
führung der poffefforifchen Interdiete lag. Vor der Einführung 
diefer Interdiete hatten der Precarift und ber Pfandgläubiger 
eigentlich gar fein rechtes Intereſſe, als Beſitzer angefehen zu 
werden, da fie natürlich auf Ufucapion feinen Anſpruch machten. 
Das einzige Intereſſe wäre beim Fruchterwerbe gemwefen, ob 
biefer fchon durch Separation oder erft- Durch Perception ein- 
träte; allein abgefehen davon, daß fich diefes nur auf Aeder 
bezog, ift dieſer Unterfchied auch praftifch von geringem Werthe, 
Somit war es natürlih, dag man vom Standbpunfte der Ufu- 
capion aus lediglich den Geber als Befiger anfah, um ſo mehr 
da befanntlich die Ufucapion bei Singularfucceffion eine accessio 
possessionis in der frühern Zeit nicht zuließ. Bei der Ein- 
führung der poffefforifchen Interdiete mußte nun aber nothwen- 
dig die Frage entftehen, ob man diefe nicht dem Precariften 
und Pfandgläubiger geben müffe, da in beiden Fällen der Geber 
bie unmittelbare Herrfchaft über die Sache vollftändiger auf den 
Empfänger übertragen will, als bei Commodat und Miethe, 
dennoch aber fie an ſich weniger rechtlichen Schu für diefe 
Herrfchaft Haben, als der Miether. Denn diefer kann bei An- 
griffen Fremder auf feine Sache mit der actio locati Schu von 
feinem Bermiether erzwingen !), die actio pigneratitia contraria 


1) „— nam si colonus tuus fundo frui ab eo prohibetur, quem tu 
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des Pfandgläubigers gebt Darauf aber nicht, und des Precgrift 
bat gar Feine Klage, Eine .eigentlich zwingende Nothiwendigfeit 
liegt darin freilich nicht, indeſſen ift es doch auch nicht gerade 
ſehr auffallend, wenn man aus jenen Rückſichten Die Sache fo 
anſah, daß der Eigenthümer in jenen Fällen, den natürlichen, 
Befig und damit deſſen Schugrecht durch Interdicte auf den 
Empfänger übertrage '). | 

Mag dieſes nun übrigens richtig fein oder nicht, fo be— 
weifen die obigen Stellen doch jedenfalls fo viel, dag man 
durchaus nicht fagen kann, wie geichehen ift, die Römer haben 
den Befigesühergang bei Preearium und Pfandrecht durchaus als 
etwas einfaches und natürliches angefehen, ohne die geringfte 
Andeutung, daß dabei etwas anomales ftattfinde, fo dag alfo 
jedenfalls das hieraus gezogene Argument gegen das Erforber- 
niß des animus domini unzuläffig ift ?). 

2) Bei der Emphyteuſe fehlt eg an einem Anhalte zur 
‚ Erklärung bes Befiges in den Quellen ganz vollftändig, wie 
bei der geringen Erwähnung dieſes Befiges nicht auffallend. fein 
fann. Ob man ihn daher rein biftorifch aus der Analogie vom 
ager publicus, oder dogmatifch aus dem großen Umfange des 


prohibere, ne id faciat, possis, tantum ei praestabis, quanti ejus interfuerit 
frui.“ L. 33. locati, 

1) Der Grund, den Savigny anführt, der Beſitz des Precariften fchabe 
ja dem Geber nicht, ift freilich falfh. Denn er verliert durch die Annahme 
des Beſitzes beim Precariften die Interdicte gegen bie, auf die der Befig vom 
Precariften gefommen ift, wogegen ihn fein interd. de precario nicht immer 
entfchädigen kann. 

2) Man hat den Begriff des abgeleiteten Befites in 1. 16. de usurp. 
unwiitelbar beftätigt fehen wollen, in den Worten: qui (pignori) accepit, 
possidet, adeo ut addici possit ei (al. et) possessio ejus, qui pignori de- 
dit. Allein ſchon Cujaz (Obs. XI. 11.) hat darauf aufmerffam gemacht, daß 
man bier dem Sinne der Stelle und der Ueberfegung der Bafllifen nach adjici 
Iefen muß, Bas. 50. 3. c. 15. „— xaı npooriderar 7 voun, auroü.“ 
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Rechts des Emphyteuta zu erklären habe, und ob feine Annahme 
auch bier mit der Einführung der poſſeſſoriſchen Imterdicte in 
Berbindung ftehe, oder ſchon vorher ftattfand, gehört ganz in 
das Gebiet der reinen Hypothefen. 

3. Bei der Superficies wurde, wie oben bemerkt, durch 
den Prätor anfangs nur ein quafipoffefforifches Interdict ein- 
geführt, woran fich erft fpäter die Annahme eines eigentlichen 
Beſitzes fnüpfte, Der Grund diefer fpätern Annahme Tiegt wohl 
in nichts anderem, als der großen Annäherung, die der Quaſi— 
befis bier an den wirklichen Befig hat, und der Nehnlichfeit der 
Superficies mit der Emphyteufe, die ja mehrfach hervorgehoben 
wird ), 

4) Beim Sequefter beruht die Befisesannahme, wie oben 
gezeigt ift, auf der Annahnıe eines depositum possessionis. 
Wie man fi diefen auffallenden Begriff aber gedacht habe, 
iſt nicht erfichtlih. Das Depofitum des Befiges foll natürlich 
etwas anderes fein, als ein Depofitum einer befeifenen Sache. 
Alfein wie foll man fi ein Deponiren des Beſitzes als folchen 
denfen? Der Befis ift ja nichts als ein beftimmtes Verhältnig 
zur Sache, und man fann doch nur Saden felbft, nicht Ver- 
hältniffe zu Sachen deponiren. Das Depofitum des Beſitzes 
löſt ſich fomit an fich flets in ein Depofitum der Sache mit 
der Nebenbeftimmung, daß der Depofitar befige, auf. Damit 
entfteht denn aber wieder die Frage, warum hier der Befites- 
übergang durch Verabredung bewirkt werden könne. Denn aus 
der bloßen Abficht der Sequeftranten, ihren Beſitz aufzugeben, 
folgt noch nit, daß der Sequefter ihn mit der Detention 
befomme. Denn dies ift natürlich nicht ohne einen darauf 
gerichteten eigenen Willen des Sequefters möglich, und biefer 


1) L. 12. $. 2. de Public. L. 16. $. 2. de pign. act. 
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fcheint bier durch den Mangel des eigenen Intereſſes bei ber 
Detention noch mehr als in den obigen Fällen ausgefchloffen 
zu fein. Auf welche Weife, und von welchem Gefichtspunfte 
aus man diefe Gründe gegen die Möglichkeit eines eigenen 
Befiges bei einem Sequefter befeitigt habe, deuten die Quellen 
auch nicht im entfernteften an, 
$. 3. 
Nechtlihe Bedeutung des Befiges. 

Nach diefen Begriffsbeftimmungen ift jest die rechtliche 
Natur und Bedeutung des Befises feftzuftellen. Die allgemeinen 
Beftimmungen der Quellen hierüber find folgende: 

Zunächſt heißt es, der Befig fei eine res oder causa facti. 
Es wird diefes aber in einer doppelten Bedeutung gefagt. Im 
einigen Stellen bildet e8 ben Gegenfag von res animi, und 
bedeutet dann, daß der Beſitz ein äußeres phyſiſches Geivalt- 
verhältnig der Perfon zur Sache enthalte ). Im andern wird es 
Dagegen für den Befig im Ganzen gebraudt ?), und bildet dann 
ben Gegenfag von res juris. Hier bebeutet e8 dann, daß der Beſitz 
in feinem Dafein, und zwar in feinen beiden Beftandtheilen, 
dem innern Willen und dem äußern Gewaltverhältniffe, lediglich 
von factifchen, nicht von rechtlichen Vorausfegungen abhängt, 
nämlich lediglich davon, daß eine Perfon den Willen, eine Sache 
zu beherrfchen, faßt und zur Ausführung bringt. Es wird daher 
auch die Confequenz daraus gezogen, daß der Befig einerfeits 
auch im Widerfpruche mit den Gefegen erworben werden könne, 
wie 3. DB. bei befchenften Ehegatten, dagegen anderfeitd Durch 


1) So in L. 29 de poss. L. 1. $. 15. si is, qui testam. 
2) Nämlich in 1. 1. $. 3. 4. de poss. L. 19. ex quib. caus. maj. 
Bruns, Befig. 2 
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das Gefes allein Niemanden verfchafft werben könne, wie 3.2. 
nicht Durch postliminium. Die erftere Confequenz wird namentlich 
allgemein ausgefprodhen in dem Sage: 
in summa possessionis non interest, juste an injuste quis 
possideat '). 

Die Römer faffen alfo diefem nah den Beſitz zunächſt in 
einem ſcharfen Gegenfage zum Rechte auf, und fehen in ihm 
eine Thatfache, die unabhängig ift von den gefeglichen Beftim- 
mungen für die Rechte, Indeſſen Tegen fie nun dieſer Thatfache 
doch eine ganz befondere rechtliche Bedeutung bei; fie fagen, daß 

qualiscunque possessor hoc ipso, quod possessor est, plus 

juris habet, quam ille qui non possidet ?) ; 
und ber Befiger wird daher rein als foldher gegen gewaltfame 
Störung und Entziehung feines Beſitzes durch befondere Klagen 
geſchützt. Inſoferne ift denn auch mehrfach geradezu von einem - 
jus possessionis die Rede ?). Man bat in diefen Neußerungen 
und Grundfägen vielfah den Beweis fehen wollen, daß bie 
Römer den Befig nicht für eine Thatfache, fondern für ein 
Recht angefehen haben. Allein ohne Grund, namentlid fagt 
bie obige 1.2. uti poss., auf die man ſich hauptfächlich berufen hat, 
gerade das Gegentheil. Denn went Paulus, ihr Berfaffer, 
die Anfiht gehabt hätte, daß der Befig ein Recht fei, fo hätte 
er fo nicht fprechen können. Wer wird wohl von einem Rechte, 
z. B. dem Eigenthume, fagen, „ber Eigenthümer habe ſchon 
dadurh, dag er Eigenthümer fei, mehr Recht als der Nicht- 
eigenthümer“? Paulus fann nur fagen wollen, daß ber Beftger, 
obgleich der Befig an fih Fein Recht, fondern nur eine 


1) L. 3. $. 5. de poss. 
2) L. 2. uti possidetis, 


” 83) L. 44. pr. de poss. L. 2. $. 38. ne quid in loco publ. L. 5. de 
liber. causa. L. 5. $. 1. ad leg. Jul. de vi. 
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Thatfache fei, dennoch durch feinen Beſitz mehr Necht habe, 
als der Nichtbefiger. Er kann alfo nur von der Anficht aug- 
gehen, daß der Beſitz zwar nur eine Thatſache fei, aber eine 
folhe, die den, der fie für fich hat, rechtlich beffer ftellt, als 
den, dem fie fehlt. Der Ausdruck jus possessionis in den an— 
dern Stellen fteht damit nicht im Widerfpruh, da er nur im 
allgemeinen das Recht bezeichnet, was der Befiter als folder 
bat, ohne gerade den Befit jelbft ein Recht zu nennen. Warum 
nun freilich die Thatſache des Beſitzes jene rechtliche Wirfung 
babe, warum alfo der Befik, obgleich er fein Recht, dennoch 
gegen Eigenmacht gefchüst wird, worin alfo eigentlich ber 
Rechtsgrund der Befigflagen Tiege, darüber giebt weder Paulus 
irgend eine Andeutung, noch finden wir fie fonft irgendwo in 
den Quellen. Die Frage, ob fi die Römer dieſen Rechts- 
grund überhaupt Far gedacht haben, ob und wie fie ihn in ber 
Natur des Beſitzes felbft gefunden haben, oder ob fie ihn nur 
aus ÄAufern Zwedmäßigfeitsrüdfichten abgeleitet haben, muß 
daher unbeantwortet bleiben. 

Eine Gonfequenz diefer rechtlichen Bedeutung der That- 
fahe des Befiges ift übrigens für die Römer, daß doch die 
ganz allgemeinen Grundfäge für alles Recht auch auf das aus 
dem Beſitze hervorgehende Recht, und infofern auch auf den 
Befig felbft, angewendet werden müffen; fo namentlih, daß 
Subfecte, die überhaupt fein Recht haben können, wie Sclaven, 
aud das Befigrecht, und infofern auch feinen eigentlichen rechtlich 
wirffamen Befig haben können; ferner daß res extra commer- 
cium nicht Gegenftand des Befigrechts fein fünnen u. a. ') 
Snfofern fagen fie dann, daß der Befig doch non tantum cor- 
poris sed et juris fei?), d. 5, alfo, daß fein Dafein nicht nur. | 

DUB SBLIMLEMLEDG EL GI de pam 

2) L. 49. pr. $. 1. de poss. 

2* 
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son factifchen, fondern aud von rechtlichen Vorausſetzungen 
abhänge. Darin liegt alfo nichts weniger ald ein Beweis für 
die Annahme, daß der Befig ein Recht fei. 

Diefer rechtliche Schug, den der Beſitz unmittelbar als 
folcher genießt, macht ihn zu einem felbftftändigen rechtlichen Ver- 
bältniffe, und muß daher in einer Theorie des Befiges näher 
ausgeführt werden. Die anderweitigen Wirfungen, die ber 
Befig noch bei dem Hinzutritt befonderer weiterer Umſtände 
haben fann, wie namentlich beim Eigenthumserwerbe durch 
Decupation, Erfigung, Fruchtziehung u. f. w., fommen dagegen 
nur mittelbar in Betracht, und werden baher hier außer Acht 
gelaffen, 


$. 4. 
Sprachgebraud der Römer. 


Bor der weitern Ausführung des Befigesfchuteg find bier 
erft noch einige Bemerfungen über den Spracdgebraud bes 
Römischen Rechts einzufchalten. Die Römer nennen den-eigent- 
lichen juriftifchen Beſitz, d. h. den, der den rechtlihen Schuß 
genießt, im allgemeinen fchlechthin possessio, possidere; für 
die übrigen Fälle von Detention, alfo die Detention ohne allen 
Willen, die Detention in fremdem Namen, und die Detention 
ber rechtsunfähigen oder an unfähigen Objecten gebrauchen fie 
entweder die Ausdrüde tenere, detinere, rei insistere, in re 
esse, corpore rem contingere, oder zwar aud das Wort pos- 
sidere, aber mit dem Zufage corporaliter, naturaliter tantum, 
auch in possessione esse '). Diefes ift außer Zweifel. Daneben 
fommt nun aber noch der Ausdruck civilis possessio und 


1) L. 1. pr. 3.13. $ 6.7. 110. 81.123. 8. 1. 1.24. 1.49. 
6. 1. de poss. 
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civiliter possidere vor, und e8 ift Die Frage, was beffen Bedeutung 
fei. Die Frage läßt fih am ficherften beantworten, wenn man 
fie in die beiden weitern Fragen auflöst; erſtlich ob der Aus— 
druck civilis possessio eine andere engere Bedeutung als pos- 
sessio fhlechthin habe, und dann, wenn dieſes der Fall, welches 
diefe engere Bedeutung fei. In unmittelbarer Verbindung damit 
fiehen dann die beiden entſprechenden Fragen, ob der Ausbrud 
naturalis possessio ftetd nur Detention im Gegenfate von Beſitz 
bedeute, oder im Gegenfage von civilis possessio auch gewiffe 
Fälle von eigentlichen juriftifchem Beſitze bedeuten könne. 

Die erfte diefer Fragen, ob nämlich civilis possessio über- 
haupt eine andere befchränftere Bedeutung als possessio fchlechthin 
habe, und ob dem entfprechenb naturalis possessio auch einzelne 
Fälle von juriſtiſchem Befige bedeute, ift num unbedingt zu be- 
jahen. Sieht man von allen Beweifen aus dem mehrbeutigen 
Sprachgebrauche des Wortes civilis ab, fo find dafür unmittel- 
bar in den Quellen drei Beweiſe. 

Der unmittelbarfte Beweis liegt in dem Ausſpruche ber 
1. 1. $. 9. de vi: 

Dejicitur is qui possidet, sive civiliter sive naturaliter possi- 

deat, nam et naturalis possessio ad hoc interdictum pertinet. 
Denn da es durch anderweitige Ausſprüche der Quellen außer 
allen Zweifel geftellt ift, daß das interdietum U. V. eigentlichen 
Befis vorausfege !), fo können diefe Worte nicht anders ver- 
ftanden werden, als fo, daß das is qui possidet das Erforder- 
niß des Interdiets, juriftifchen Befig, im allgemeinen ausfpricht, 
und die Worte sive civiliter sive naturaliter zwei Unterarten 
deſſelben bezeichnen, Die Erflärung, daß die Stelle nur fage, 


1) Die Ausführung diefes Beweiſes würde die Darftellung hier zu fehr 
unterbrechen, und kann daher erft unten bei der Darflellung des interd. U. V. 
gegeben werben, 
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das Snterdiet könne auch durch Dejection des Detentorg begründet 
werden, freilich nicht für ihn felbft, fondern nur für feinen 
Herrn, ift mit dem Schlußfage unvereinbar, und entipricht auch 
dem ganzen Bau der Stelle gar nidt. 

Einen zweiten Beweis bildet der Beſitz des beichenften 
Ehegatten. Daß ein folder Ehegatte an fi) Befig habe, fann 
für das Juſtinianiſche Recht nicht bezweifelt werden, obgleich 
es unter den ältern Juriſten beftritten gewefen zu fein ſcheint. 

L. 16. de possessione. (Ulpianus.) 
Quod vir uxori donavit pro possessore possidetur. 

L. 1. $. 2. pro donato. (Paulus.) 

— possidere uxorem rem a viro donalam Julianus putat. 

L. 1. $. 4. de possessione. (Paulus.‘) 

Si vir uxori cedat possessione donalionis causa, plerique 
putant, possidere eam, Dr res facti jure civili infir- 
mari non potest. 
Eben jo unzweifelhaft ift — auf der andern Seite, daß der 
beſchenkte Ehegatte des Schenkungsverbotes wegen keinen Civil- 
beſitz habe. 

Ir. 26. pr. de donat. i. v. e. u. 

— licet illa jure civili possidere non intelligatur. 
Es könnte daher nur die Frage fein, ob etwa jenes possidere 
non intelligitur die Wirkung habe, daß der Gatte auch in Betreff 
ber Interdiecte nicht als Beſitzer gälte, und fomit im Nefultate 
doch nicht eigentlichen, d. h. rechtlich geſchützten Beſitz, fondern 
nur Detention hätte, Allein dies iſt nicht der Fall. Die Inter- 
biete laſſen fih dem befchenften Ehegatten nicht abfprechen., Vom 
interdietum U. P. ift zwar nur der allgemeine Ausſpruch in 1. 2. 
uti possid. da: 

Justa an injusta possessio sit, in hoc interdicto nihil 

refert, 


23 


Vom interdictum U. V. heißt es aber in 1.1. $. 10. de vi aug- 
drücklich, daß es dem befchenften Gatten zuftehe: 

— si maritus uxori donavit, eaque dejecta sit, poterit 

interdicto uti N). 
Zwar hat man biefe Stelle fo erflären wollen, daß nach 1.1. $. 9. 
das interdietum U. V. feinen eigentlichen Befig, fondern nur 
Detention voraugfege, und daber der Frau das Interdiet nicht 
als Befiserin, fondern nur wegen ihrer Detention gegeben’ 
werde. Allein diefe Erflärung fällt mit der falſchen Anficht 
über die Ausdehnung des Interdicts auf bloße Detention von 
felbft zufammen. Daß übrigens der Befig des befchenften Ehe— 
gatten als Naturalbefig bezeichnet werde, geht aus der Berbin- 
dung von 1. 1. $. 9. und $. 10. hervor. 

Ein dritter Beweis Tiegt in 1. 3. $. 15. ad exhibendum. 
Wenn e8 hier heißt: 

Sciendum est, adversus possessorem hac actione agen- 

dum, non solum eum, qui civiliter sed et eum qui natu- 

raliter incumbat possession. Denique creditorem, qui 

pignori rem accepit, ad exhibendum teneri placet. 
fo kann dabei der Pfandgläubiger durchaus nur als ein Fall 
von Naturalbefig angefehen werden. Denn durch die Gon- 
ſtruction non solum — sed etiam wird es für den Eivilbefig 
von vorn herein außer allem Zweifel gefett, daß die Klage 
gegen ihn gehe, und wirb nur bie Haftung des Natural- 
befigers als etwas hervorzuhebendes und möglichermweife zu 
bezweifelndes bingeftellt. Wenn daher dann zu der Regel ein 
Beifpiel Hinzugefügt wird, und zwar einfach mit dem Einleitungg- 
worte denique, fo Fann ſich diefes vernünftigermweife nur auf 

1) Die Anficht, daß hier das poterit nicht auf uxor und eaque, fondern 


auf maritus zu beziehen fei, kann mit der derben aa ‚ die fie erfahs 
sen, wohl als befeitigt angefehen werben. 
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den Naturalbefig, nicht auf den Civilbefis beziehen. Dies wird 
dadurch beftätigt, daß die Kompilatoren zu dem Sage von 
Ulpian aus einer Schrift von Pomponius die Bemerkung hin- 
zufügen: Ä 

Nam et cum eo, apud quem deposila, vel cui commodata, 

vel locata res sit, agi polest. 
Diefe Hinzufügung von Fällen reiner Detention mit der Ver— 
bindung nam et fann gar feinen andern Sinn haben, als die 
Angabe Ulpians über den Naturalbefig durch die Bemerfung 
zu beftätigen, daß ja ſelbſt gegen bloße Detentoren die Klage 
angeftelft werden könne. Nur bei völliger Berfennung des ganzen 
Baues und der Conftruction beider Stellen ift es möglich, fie fo 
aufzufaffen, daß der Pfandgläubiger als Beifpiel von Eivilbefig, 
ber Depofitar und die andern als Beifpiele von Naturalbefig an- 
geführt würden. In Uebereinftimmung mit der obigen Inter 
pretation fteht auch die Fortfegung von Ulpians Darftellung in 
1. 5., wo er den von ben Compilatoren eingefchalteten Sag, 
daß die Klage auch gegen bloße Detentoren angeftellt werden 
fünne, felber ausführt, aber unter Ausdrüden, die deutlich zei- 
gen, daß er hier über feinen erften Ausſpruch, daß auch der 
Naturalbefiger verklagt werden fünne, noch hinausgehen will: 

cum conductore — agi potest. — quomodo autem possidet, . 

qui — conduxit? Quae species ostendit, etiam eos, qui 

facultatem exhibendi habent, ad exhibendum teneri. — 
teneri — et eum, qui ususfructus nomine rem _ tenet, 
quamvis nec hic utique possideat. 

Zweifelhafter als diefe erfte Frage bei der Bedeutung von 
civilis possessio ift die zweite, nämlich die, welche Fälle von 
Beſitz es nun feien, die die Römer durch die Ausprüde Civil— 
und Naturalbefig unterfcheiden, Die Quellen geben bier un- 
mittelbar nichts, als die fpeciellen Entfcheidungen, daß bei 
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Sclaven ), bei Theilen eines Ganzen ?), bei befchenften Ehe- 
gatten ?) und beim Pfandgläubiger ) fein Civilbefig ftattfinde, 
Der Grund dieſer Entfheidungen liegt indeffen offenbar in 
nichts anderem, als daß Sclaven die active, Theile eines 
Ganzen die (jelbftftändige) paffive Rechtsfähigfeit nicht haben, 
bei den befchenften Ehegatten die causa possessionis civilrechtlich 
ungültig ift, beim Pfandgläubiger der animus domini fehlt. 
Somit wird man fie unbedenflid dahin verallgemeinern fünnen, 
daß bei allen rechtsunfähigen Subjeeten und Objecten, bei allen 
eivilrechtlich ungültigen causae possessionis, und in allen Fällen 
bes abgeleiteten Beſitzes fein Eivilbefig ftattfinde. Danach wäre 
alfo Eivilbefig der Eigenthumsbefiß, bei dem fein ciwilrechtlicher 
Mangel im Subjecte, Objerte und der causa des Befiges ftatt- 
findet, alfo furz der eigentliche urfprüngliche Beſitz ohne civil- 
rechtlichen Mangel, Naturalbefig dagegen hieße außer der bloßen 
Detention aud der Beſitz, bei dem man ben animus domini 
entweder gar nicht hat, oder eines civilrechtlichen Grundfages 
wegen civilrechtlih nicht haben kann, alfo der civilrechtlich 
gemißbilligte Eigenthbumsbefig und der abgeleitete Beſitz °). 
Ein Eivilbefig im obigen Sinne ift nun wefentlihe Vor⸗ 
ausfegung für Ufucapion, Daß aber diefer Umftand von Einfluß 
bei der Beftimmung des Begriffes gewefen fei, oder daß gar 
noch die übrigen Erforberniffe der Ufucapion, bona fides und 
Fähigfeit der Sache, zu dem Begriffe nothwendig wären, iſt 


1) L. 24 de poss. L. 38. €. 7. 8. de V. O. 
2) L. 7. $. 1. ad exhibendum. 

3) L. 26. pr. de donat. i. v. e. u. 

4) L. 3. $. 15. ad exhibendum. 


5) In manden Stellen, z. B. inl. 1.$. 9. de vi. 1.3. €. 15. ad 
exhib. beveutet dann naturalis p. bloß dieſen Befig, in andern, z. B. J 2. 
$. 1. pro herede biefen Befip und die bloße Detention zufammen. 
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zwar möglich, läßt ſich aber wenigſtens nicht beweifen, fonbern 
fann nur als eine aus dem Worte civilis abgeleitete Hypotheſe 
angefehen werden, die zwar mandes für fih hat, die aber 
dadurch, daß der Ausdrud civil. p. nirgends mit unmittelbarer 
Beziehung auf die Ufucapion gebraudt wird, einigermaßen un- 
wahrfcheinlich wird. Noch weniger ift fie nothwendig zur Erflä- 
rung der Entftehung des Sprachgebrauches. Diefe läßt fich bei 
der obigen Deutung fehr gut denfen. Urfprünglich hatte man 
nur Eigenthbumsbefig. Daß man dabei in Fällen, wo bag 
Givilrecht den Befigerwerb verbot oder nicht anerfannte, fagte, 
eiviliter oder de jure civili finde bier fein Befig ftatt, fondern 
nur naturaliter, verftand fich faft von felbft. Ebenſo natürlich war 
es aber auch, daß man fpäter bei der Zulaffung des abgeleiteten 
Beſitzes, auch diefen im Gegenfage zu dem civilrechtlich her⸗ 
gebradhten Begriffe von Befis einen bloß naturalen nannte; 
namentlich mußten die Sabinianer diefes beim Pfande und Pre- 
carium thun, da fie den Befiß des bisherigen Civilbeſitzers noch 
neben dem abgeleiteten fortbeftehen ließen. 

Der Begriff des Eivilbefiges, der auf diefe Weife entfteht, 
hat nun zwar, da er für bie Interdicte ganz gleichgültig iſt, 
und für die Ufucapion zwar ein, aber nicht das einzige Erfor- 
derniß ift, Feine große practifche Bedeutung ; allein dieſes möchte 
auch feiner Behandlung in den Quellen, die ihn nur felten und 
ohne alles Gewicht erwähnen, mehr entfprechen, als wenn man 
ihm die Wichtigfeit giebt, die er bei der Hypotheſe über feine 
Verbindung mit der Ufucapion befommt '). 


1) Zum Beweife des hier vertheidigten Sprachgebrauches Fann man ſich 
übrigens nicht auf Basil. 50. 3. c. 61. (in der Synopſe ed. Leuncl. p. 431) 
berufen: MNoun darı yuoıxws 7) ToD nodyuaros zaroyn, xara dt Tous vouous 
roun dor yuyn ÖsonoLorrog xaroyn. Die Stelle ift eine unrichtige Meber- 
ſetzung von 1. 10. C. de poss.: „— possessionis —, aliam, quae jure con- 
sistit, aliam, quae corpore —“ ; p. civilis heißt in den Baſil. voun nodırımy, Eine 
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6. 3. 
Schub des Beſitzes. Actionen. 


Bei der nähern Ausführung des rechtlihen Schutes, den 
der Beſitz im Römifchen Rechte genießt, ift zunächft der Unter- 
fhied des mittelbaren und des unmittelbaren Beſitzesſchutzes an 
die Spige zu ftellen. Der Befis wird nämlich nah Römischen 
Rechte einerfeits gegen unmittelbare gewaltfame Verlegung durch 
befondere Klagen, die poffefforifchen Interdicte, gefhügt. Außer- 
dem können aber mehrere der Klagen, die allgemein zum Schuße 
gegen unbilligen Nechtsverluft dienen, auch zum Schutze des 
Berluftes des Befisrechtes, und infofern des Befiges felbft be- 
nutzt werben. Diefes letztere Princip ift bei ung in der neuern 
Zeit faft ganz in Bergeffenheit gerathen, und muß daher hier 
gleich zuerft, noch vor den Interdieten, näher begründet werden. 
Um dabei der Darftellung einen beftimmten Anhalt in den Duel- 
len zu Grunde zu legen, mögen zunächſt die hierher gehörigen 
Stellen an die Spite geftellt werden. Es find folgende: 

1) L. 1. $. 4. uti possidetis. 
Omnis de possessione controversia aut eo perlinet, ut 
quod non possidemus nobis restituatur, aut ad hoc, ut re- 
tinere nobis liceat quod possidemus. Restituendae pos- 
sessionis ordo aut interdicto expeditur aut per aclionem. 
2) L. 1. $. 1. 1. 2. de condict. tritic. 
Rem autem suam per hanc actionem (cond. tritic.) nemo 
petet, nisi ex causis, ex quibus potest, veluti ex causa 


beftimmte Crflärung ‚des Begriffs geben die Bafıl. gar nicht. Doch Heißt 
es in der Scholie zu Bas. 60. 17. c. 7. $. 7. (1. 1. $. 9, de vi) zu ben 
Worten nolırızWg veuouevog: N; #5 ayogaoen; 7 dogras. pyuaızüg dk We 
Ö xaxı miore voueis. 6 yag mohrızög Yöuog TYP Toaurvy ovx Emiyıraoze 
younv. 
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furtiva, vel vi (re) mobili arrepta. — Sed et ei qui vi 
aliquem de fundo dejecit posse fundum condici, Sabinus 
scribit, et ita et Celsus. Sed ita si dominus sit, qui de- 
jectus condicat; caeterum si non sit, possessionem eum 
condicere Celsus ait. 

3) L. 25. pr. $. 1. de furtis. 
Verum est, fundi furti agi non posse. Unde quaeritur, si 
quis de fundo vi dejectus sit, an condici ei possit, qui de- 
jecit. Labeo negat, sed Celsus putat posse condici pos- 
sessionem, quemudmodum polest re mobili surrepta. 

4) L. 15. $. 1. de condict. indeb. 
— si nummi alieni dati sint, condictio competet, ut vel 
possessio eorum reddatur, quemadmodum, si falso existi- 
mans possessionem me tibi debere alicujus rei, Iradi- 
dissem, condicerem. 

5) L. 46. 1. 6. de donat. i. v. e. u. 
Inter virum et uxorem nec possessionis ulla donatio est. 
— quod ex non concessa donatione relinetur, id aut sine 
causa aut ex injusta causa retineri intelligitur, ex quibus 
causis condictio nasci solet. 

6) L. 9. pr. 1. 21. $. 2. quod metus causa. 
— si per vim tibi possessionem tradidero, dicit Pomponius, 
huic edicto (de metu) locum esse !). — Qui possessionem 
non sui fundi tradidit, non quanti fundus, sed quanti pos- 
sessio est, ejus quadruplum cum fructibus consequetur; 
aestimatur enim quod restitui oportet, i. e. quod abest, 
abest autem nuda possessio cum suis fructibus, 


1) Der Infeription (Ulp. lib. XI. ad edict.) und dem Inhalte nach fteht 
diefe Stelle in Verbindung mit 1. 5. de vi. „Si rerum tibi possessionem vi 
tradidero, dicit Pomponius, unde vi interdictum cessare, quoniam non 
est vi dejectus, qui compulsus est in possessionem inducere.“ 
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7) L. 23. $. 2. ex quib. caus. maj. 
— ei qui per captivitatem fundi possessionem vel usus- 
fructus quasi possessionem amisit, succurrendum esse Pa- 
pinianus ait. 

Es frägt fih, was für ein Prineip in diefen Stellen aus— 
geſprochen ſei? Die Antwort ergiebt ſich aus einer genauern 
Interpretation berfelben von felbft. 

Die erfte Stelle fagt im allgemeinen, bag man einen ver- 
Iornen Befig nit nur durch Imterdiete, fondern auch durch 
Actionen wieder befommen könne. Man bezieht diefes in ber 
Regel auf alle Klagen, durch die man überhaupt eine verlorene 
Sache wieder befommen kann, alfo namentlih aud auf die 
Bindication, Allein ba die Stelle nur von den controversiae de 
possessione fpricht, fo fcheint es doch richtiger, die Schlußworte 
nur fo zu verftehen, daß es neben den Interdicten auch Actio- 
nen giebt, die den bloßen Befis als ſolchen und feinen Verluſt 
zum Klagegrunde, und feine Wiedererlangung zum Zwecke haben, 
alfo wirffiche controversiae de possessione find. Die folgen- 
den Stellen zeigen, daß es ſolche Actionen giebt. 

Die beiden nächſten Stellen behandeln die Frage, ob ber 
Grundfag, daß man bei Diebftahl ausnahmsmweife auch fein 
Eigenthum condiciren könne, auch bei der Dejection von Im— 
mobilien gelte. Die Frage wird bejaht, und dabei unterfchie- 
den, wenn der Dejicirte Eigenthümer fei, fo könne er die Sade 
felbft condieiren, wenn er nur Beſitzer fei, nur ben Befig der- 
felben. Es frägt fi daher, was die Natur dieſer condiclio 
possessionis fei, wie fie fi namentlich zur condictio rei ipsius 
und zum interdictum U. V. verhalte. Offenbar ift nun das 
Princip derfelben fein anderes, als daß derjenige, der einem 
andern den Befig einer Sache gewaltfam oder heimlich entzieht, 
diefen Befig ex furtiva oder wenigftend ex .injusta causa hat, 
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und daß daher die Regel zur Anwendung fommt, id quod ex 
injusta causa apud aliquem sit posse condici !). 

Zwar könnte man zweifeln, ob die Klage nicht vielmehr 
auf dem Principe der actio Publiciana, daß der bon. fid. pos- 
sessor dem igenthümer gleih behandelt werde ?), berube, 
woraus dann folgen würde, daß fie nur beim Berlufte einer 
bon. fid. possessio ftattfände, Indeſſen Täßt ſich diefes nicht 
annehmen, Denn dba die actio Publiciana auf der Fiction des 
Eigenthbums beruht, und es von ihr in 1. 7. $. 6. de Public. 
geradezu heißt: 

Publiciana ad instar proprietatis non ad instar possessionis 

respicit, 
fo müßte eine Anwendung ihres Princips auf die Condietionen 
dahin führen, daß ber bon. fid. possessor geradezu, wie der 
Eigenthümer, die condictio rei ipsius anftellen fönnte. Wenn 
daher jene Stellen dem dejicirten Befiger nur eine condictio 
possessionis geben, und zwar ohne die geringfte Andeutung des 
Erforderniffes der bona fides, fo läßt fih wohl nidht andere 
annehmen, ald daß fie dabei rein auf dem Standpunfte des 
Befiges ftehen, und daß daher die Regel zur Anwendung fom- 
men muß: in summa possessionis non interest, juste quis an 
injuste possideat. Man kann dagegen nicht die Stellen an- 
führen, wonach die condictio furtiva nur dem Eigenthümer zu- 
fteht, und, wenn bie geftohlene Sache dem Diebe wieder geftohlen 
wird, nicht biefer, fondern der Eigenthümer gegen ben zweiten 
Dieb Hagen kann ?); denn natürlich reden dieſe nur von ber 
condictio rei ipsius. Ebenſowenig fteht 1. 12. $. 1. de furtis 


1) L. 6. de cond. ob turp. c. L. 1. $. 3. de cond. sine causa. 


2) Bona fides tantundem possidenti praestat, quantum veritas, quotiens 
lex impedimento non est.“ L. 136. de R. J. 


3) L. 1. de cond. furt. L. 76. $. 1. de furtis. 
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im Wege, wonach die actio furti bem mal. fid. possessor nicht 
gegeben wird. Denn bies hat nach 1. 76. $. 1. eod. feinen 
wahren Grund in ber pönalen Natur der actio furti, weil da— 
nad) der mal. fid. possessor durch die Klage einen reinen Ge- 
winn machen würde, und deshalb fein rechtliches Intereffe hat, 
welches die Klage begründen könnte. Auf die reiperfecutorifche 
condictio possessionis fann dieſes feine Anmendung leiden, 
Sn der 1. 12. felbft wird als Grund zwar der allgemeine Sat 
angegeben: „nemo de improbitate sua consequitur actionem;* 
allein diefer ift in diefer Allgemeinheit, wonah er auch auf 
reiperfecutorifche Klagen anwendbar wäre, geradezu falih, da 
ed anderwärts ausbrüdlih anerfannt wird, daß der mal. fid. 
possessor bie poffefforifchen SInterbicte, die Depofiten, Commo— 
dat, Pfandflage u. a, anftellen fönne!). 

Der Unterfchied der condictio possessionis von der con- 
dietio rei ift nun dieſem Principe zufolge auf folgende Weife 
zu beftimmen: 

1) Nicht die Sache felbft, fondern ihr Befig ift Gegenftand 
der condictio, possessionis. Die Klage ift daher Feine condictio 
certae rei, fondern eine condictio incerti. Die Condemnation 
geht daher nicht auf quanti ipsa res est, fondern nur auf quanti 
actoris interest possidere, was befanntlid einen großen Unter- 
ſchied macht ?). 

2) Zur Begründung der condictio possessionis gehört nut, 
dag der Kläger Befig gehabt Habe, und daß der Beflagte ihm 
denfelben gewaltfam oder heimlich genommen habe, Nur diefeg, 
nicht auch daß er ein Recht an der Sache habe, muß ber Klä- 
ger daher beweifen. Unter Befig kann dabei natürlich nur 


1) L. 1. $. 39. depositi.. L. 15. 16. commodati. L. 22. $. 2. de 
pigner. act. 
2) L. 3. $. 11. uti possid. L. 6, de vi ° 
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juriftifcher Befig verftanden werden, diefer aber im vollen Um— 
fange des Begriffs, daher ohne Unterſchied ob man civiliter 
oder naturaliter, juste oder injuste, bona oder mala fide be- 
faß. Auf den Pfandgläubiger als Naturalbefiger ift nament- 
lich die condictio incerti zu beziehen, die ihm in l. 12. $. 2. 
de cond. furt. beim Diebftahl gegeben wird '). 

3) Welche Einreden bei der condictio possessionis zuläffig 
feien, ift in den Quellen nicht entfchieden, Dem Principe der 
Klage zufolge wird man alle Einreden aus binglichen Rechten 
an der Sache, namentlih die Einrede des Eigenthums, oder 
aus obligatorischen Rechten auf die Sache, ausfchliegen müffen, 
da fie den Befis als folhen, und das Recht daraus nicht be- 
rühren fünnen. Dagegen wird man alle Einreben, bie bie 
Reftitutionsobligation unmittelbar angreifen fünnen, wie 3. 3. 
Retention, Compenfation u. dgl., zulaffen müffen. Ebenfo wird 
man auch die Befisfehler berüdfichtigen dürfen; wenigſtens 
fcheint e8 natürlich, dag man. den Befisg nur dann von Jemand 
eonbieiren fünne, wenn man im interd. U. P. ihm gegenüber 
alde Befiger Hätte anerkannt werden müffen. Die Verjährung 
der Klage fann natürlich nur die 3Ojährige fein, 

Vergleicht man nach diefen Beftimmungen die Klage mit 
dem interdictum U. V., fo liegt am Tage, daß fie gerade ebenfo 
wie biefes durchaus als eine poffefforifche anzufehen ift, da fie 
im wefentlichen ganz biefelben Vorausfegungen und Wirfungen 
bat. Die Berfchiedenheit Liegt im wefentlichen eigentlih nur 
in der Berfchiedenheit des rechtlichen Gefichtspunftes bei ber 
Begründung der Klage. Das interdictum U. V. hat unmittelbar 
in dem Delicte der Dejection und beffen rechtlicher Aufhebung 
feinen Grund, die condictio possessionis dagegen in dem habere 


1) Bol. auch 1. 22. de pigner. act. 1. 17. $. 3. rer. amot. 
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ex injusta causa, welches bei dem Deficienten durch die De— 
jeetion entfteht. Außerdem findet ein Unterfchied nur noch ftatt: 

1) infofern das Interdiet nur auf Immobilien, die con- 
dietio auch auf Mobilien geht; 

2) infofern die condietio nur auf das Sintereffe Des Beſitzes, 
das Interdiet auf vollftändigen Schadenserfag geht; 

3) infofern in den Einreden eine VBerfchiedenheit ftattfindet. 

4) Im frühern Rechte famen dazu noch die wichtigen pro- 
ceffualifchen Unterſchiede, die zwifchen den Eonbdictionen und den 
Interdicten überhaupt ftattfanden, alfo namentlich daß bei den 
legtern mit einer formula arbitraria geffagt werben fonnte, fo- 
mit die reelle Reftitution des Befiges felbft hier mehr begünftigt 
war. Dagegen ift aber der Unterfchied, den man früher häufig 
annahm, durchaus unbegründet, daß die condictio nur auf Die 
Aeftimation des Beſitzes, das Interdict auf den Befts felbft 
gegangen fei. In dieſer Beziehung ftanden fi, da überhaupt 
jede condemnatio pecuniaria war, die condictio rei und pos- 
sessionis und das Interdiet an fih durchaus gleih; bei allen 
Dreien ging die Verurtheilung gleihmäßig nur auf die Aefti- 
mation, nur daß fie bei dem Interdicte, fofern mit einer for- 
mula arbitraria geflagt wurde, dur) das nisi restituat etwas 
modifieirt wurde, Eben deshalb ftehen fih alle drei Klagen 
aber auch im neuern Rechte, wo das Princip der unmittelbaren 
Real-Sondemnation und Ererution allgemein an die Stelle des 
alten Princips gefegt ift, in diefer Beziehung wieder vollftändig 
gleich. 

Die condictio possessionis fteht alfo diefem allen zufolge 
zum interd. U. V. im Verhältniffe einer einfachen electiven Con- 
eurrenz; indeffen ift das Interdict im Ganzen vortheilhafter, 
woraus ſich denn die geringe Erwähnung der condictio in ben 
Quellen von felbft erklärt, 

Bruns, Befig. 3 
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Nach der genauern Feftftellung dieſer erften poſſeſſoriſchen 
Klage außer den Imterdieten, die fih noch am nädften an fie 
anfchließt, ergiebt ſich die Interpretation der übrigen Stellen 
faft von felbfl. Wie hier eine condictio possessionis ex injusta 
causa, ſo findet fih ganz analog in ber vierten Stelle eine 
cond. poss. ex causa indebite soluti, die offenbar ganz auf dem 
gleichen Principe beruht, Wenn Jemand einen Beſitz über- 
trägt, weil er ſich irrthümlich dazu für verpflichtet hielt, fo be- 
fommt der Empfänger den Beſitz sine justa causa, und es fann 
daher auf, die Rüdgabe deffelben ebenfo eine condictio gegen 
ihn angeftellt werben, wie bei der Eigenthumsübertragung auf 
bie Rüdgabe des Eigentbums. Ob man bio den Befig als 
folhen übertragen wollte, oder ob man eigentlich das Eigen- 
thum weggeben wollte, und nur, weil man es nicht hatte, bloß 
den Beſitz wirklich übertrug, ift dabei einerlei. Man kann bie 
condictio possessionis nicht, etwa unter Herbeiziehung der 
Stellen über emtio und locatio possessionis, auf die Fälle der 
erften Art befchränfen '). 

In den beiden unter Nro. 5, eitirten Stellen in die Zulaffung 
einer condictio possessionis zwar nicht unmittelbar ausgeſprochen, 
allein fie ift eine fo nothwendige Confequenz des in ihnen Gefag- 
ten, daß man namentlich nad den bisherigen Beifpielen nicht 
daran zweifeln kann. 

Die unter Nro, 6. und 7, eitirten Stellen zeigen, daß 
auch noch'andere Klagarten, als Condictionen, neben den Inter⸗ 


1) Ein weiterer Fall einer ſolchen cond. poss. ex c. indeb. fcheint in 
1. 21. ad SC, Trebell. enthalten zu fein. Wenn es bier heißt: Heres, quum 
debuerat quartam retinere, totam hereditatem restituit, nec cavit sibi sti- 
pulatione ; — posse eum rerum hereditariarum possessionem repetere, et 
adversus agentem exceptione uti —, fo wird man das possessionem re- 
petere aus 1.40. $. 1. de cond. indeb. „si (heres) sine deductione domum 
tradiderit, posse incerti condici, quasi plus debito dederit.“ erflären müffen. 
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dieten auf ben Befig anwendbar find, Die unter Nro. 6, eitirten 
enthalten die Anwendung der actio quod metus causa. Die erfte, 
bie 1. 9., wenn man fie mit der zu ihr gehörigen, oben in der 
Note cit. 1. 5. de vi verbindet, fagt, daß Pomponius den Grund- 
fat ausgefprodhen habe, wenn Jemand nicht unmittelbar mit 
Gewalt aus einem Befige vertrieben, fondern nur zur eigenen 
Herausgabe beffelben gezwungen fei, fo fünne er auf die Wieber- 
erlangung des Befiges zwar nicht das interd. U. V., wohl aber 
die aclio metus anftellen. Pomponius nahm aljo an, daß die 
allgemeine Faffung des Interdicts über Zwang: 
Quod metus causa gestum erit, ratum non habebo. 

aud die Abzwingung des bloßen Befiges mit umfaffe, daß daher 
die actio metus, die hauptfächlich auf Reftitution abgeswungener 
Rechte, namentlich des Eigenthums, geht, auch zur Wieder 
erlangung abgezwungenen bloßen Befiges benugt werben könne. 
Der Zufammenftellung mit dem interd. U. V. und der Analogie 
ber condictio possessionis zufolge muß man biefes offenbar, wie 
es unbefchränft ausgeſprochen ift, fo auch unbefchränft nehmen, 
und den reinen Befig als folchen zur Begründung der Klage als 
genügend anfehen. Diefes wird auch durch die zweite Stelle, die 
1. 21., beftätigt, wenn es darin heißt, die Neftimation bei der 
actio metus gehe, wenn der Gezwungene nur Befig, nicht Eigen- 
thum gehabt habe, nicht auf den Werth der Sade felbft, fon- 
dern nur ihres Befiges, weil ja dann der Zwang nichts als 
die nuda possessio entzogen habe. Eine Befchränfung auf bon. 
fid. possessio ift auch hier weder angedeutet noch fonft begründet. 
Ueber die weitere Behandlung der Zwangsffage beim Beſitze 
müffen natürlich diefelben Grundfäge gelten, wie die oben für 
bie condictio possessionis ausgeführten, namentlich auch in 
Betreff des Verhältniffes der Aeftimation und des Befiges felbft 


bei der BVerurtheilung und der Execution, 
3 “ 
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Das auffallendfte Beifpiel eines poffefforifchen Klagerechtes 
außer den Interdieten enthält endlich die fiebente Stelle. Diefe 
handelt von der Reftitution der Großjährigen wegen Abwefen- 
heit, namentlih Gefangenſchaft, und fagt, dag aud ein Beſitz 
oder Quafibefig, den man durch Gefangenfchaft verloren habe, 
reftituirt werden müſſe. Es ift alfo hier der allgemeine Sat 
des Ediets: 

Si cujus quid de bonis — deminutum erit, cum is in — 

hostium potestate esset — in integrum restituam. 
auch auf den Befig bezogen, und damit der eigene Begriff einer 
poffefforifchen restitutio in integrum gebildet, Man wird freilich 
hier noch mehr als in den bisherigen Fällen den Zweifel erheben, 
ob denn wirklich bloß der Beſitz an fih, und nicht bloß die 
bon. fid. possessio den Anſpruch begründe, Allein dieſe Beſchrän— 
fung ift auch hier unerweistih, Allerdings ift in dem den oben 
eitirten Worten voraufgehenden F. 1 von der Ufucapion bie 
Nede, indem gejagt wird, daß ein Gefangener eine begonnene 
Ufurapion weder während der Gefangenfchaft vollenden könne, 
noch fie ihm durch postliminium vollendet werbe "), allein daraus 
folgt nicht, daß aud der $. 2 nur von Ufucapionsbefig rede. 
Denn abgefehen davon, daß der $. 2 ein Gitat aus Papinian 
enthält, fo Fann ja ber Ideengang ganz wohl der fein, daß 
zwar ber Prätor den verlorenen Befis an ſich unbedingt wieder 
verfchaffe, die rechtlichen Folgen aber, die er hätte haben können, 
nicht erſetze. Uebrigens verliert auch diefe Befigreftitution ihre 
Auffälfigkeit, wenn man fi ihre proceffualifhe Ausführung 
vergegenwärtigt. Sie gefchieht natürlich nicht durch eine eigene 
actio recuperandae possessionis, fondern einfach dadurch, daß 
wie beim Eigenthume die Vindication, fo hier das interdictum 


1) Bol. auch 1. 18, eod. 
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U. P., wie es der Gefangene bei feiner Gefangenfchaft hatte, 
ihm veftitwirt wird. Im fpätern Rechte befteht die Reftitution 
alfo in nichts, als daß der Zurüdgefehrte geradezu das interd. 
U. P. anſtellt, und die Einrede des fehlenden Beſitzes durch die 
Berufung auf Reftitution wegen Gefangenfhaft aufhebt. 

Das Nefultat der ganzen Ausführung diefes $. ift alfo, 
daß neben den poffefforifchen Interdicten auch bie allgemeinen 
Klagerechte für Rechtsverluft bis auf einen gemwiffen Grab auch 
auf den Befig Anwendung finden. Es ift nun aber noch die 
Frage übrig, ob diefe Anwendung auf die angegebenen Fälle 
befchränft bleiben müffe, oder auch noch in weiterer Ausdehnung 
zuläffig fei. Die angegebenen Fälle find: drei Fälle von condictio 
sine causa, ein Fall einer Prätorifhen Reftitutionsflage, und 
ein Fall einer Prätorifchen Reftitution. Daß fie ganz befondere 
Singularitäten feien, ift nirgends angedeutet, fondern fie er- 
fcheinen ſämmtlich als Confequenzen der allgemeinen Grundfäge 
über die betreffenden Klagen. Somit wird man fie auch ſämmtlich 
nur als einzelne Beifpiele anſehen müffen, die durchaus eine: 
analoge Anwendung auf ähnliche Fälle zulaffen. Man wird 
Daher 
1) in allen Fällen der condictio sine causa neben ber 
condictio rei auch eine condictio possessionis zulaffen müffen, 
Ebenfo wird man | 

2) die andern Prätorifchen Reftitutionsflagen, alfo nament- 
lich die actio doli, die actio Pauliana, auch bei bloßer Befig- 
entziehung geben müffen, und nicht weniger | 

3) in den andern Fällen ber restitutio in integrum bei 
bloßem Befisverlufte Neftitution ertheilen müffen. 

' Eine noch umfaffendere Anwendung des ganzen Princips 
läßt fi) zwar denfen, ift aber in den Quellen wenigftens durch⸗ 
aus nicht angedeutet. 
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$. 6. 
Interdiete. Uti possidetis. 


Die Interdiete zum Schutze des Beſitzes theilen die Römer 
ein in interdicta relinendae und recuperandae possessionis. Bei 
ben erſtern machte das ältere Recht einen Unterfchied zwifchen 
beweglichen und unbeweglihen Saden, und ftellte zwei ver- . 
ſchiedene Interdiete dafür auf, utrubi und uti possidetis. Im 
Juſtinianiſchen Rechte ift diefer Unterfhied dem Namen nad 
zwar beibehalten, der Sache nah aber das interd. utrubi 
dem uti possid. vollftändig gleichgeftellt, fo daß nur diefes dar— 
geftellt zu werben braucht. Diefes bedarf dagegen einer fehr 
genauen Unterfuhung, da feine rechtliche Behandlung bei ung 
noch immer äußerſt zweifelhaft if. Namentlich find feine all- 
gemeine rechtliche Natur, feine Duplicität und die Bedeutung 
feiner Einreden näher auszuführen. 

I. Die erfte Frage beantwortet fi am leichteſten, wenn 
man die Geftalt, die das Interdiet bei Cajus, bei Ulpian 
und Paulus, und bei Juftinian hat, in ber Darfiellung 
ganz von einander trennt. 

1) Wenn man bei Cajus im vierten Buche in dem Ab- 
ſchnitte über die Interdicte die auf das interd. U. P. bezüglichen 
Stellen im Zufammenhange lieſt, fo findet man, daß in feiner 
Darftellung des Interdiets eigentlich zwei Gefihtspunfte neben 
einander hergeben, von denen bald der eine, bald der andere 
mehr hervortritt, bie aber nirgends eigentlich vereinigt find. Es 
find dieſes die beiden auch noch bei uns einander entgegen 
ſtehenden Auffaffungen des Interdicts, einerfeits daß es nur 
die Regulirung eines zweifelhaften Befisftandes zur Vorbereitung 
der Bindication bezwede, anberfeits daß es zum Schuge des 
Beſitzes gegen Störung eingeführt fei, 
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. 8 
Der erſte Gefihtöpunft ift namentlich gleih anfangs in 
der allgemeinen Bezeichnung des Interbicte ausgefprochen, wenn 
es $. 148. heißt: 
Retinendae possessionis causa solet interdictum reddi, cum 
ab utraque parte de proprietate alicujus rei controversia 
est, et ante quaeritur, uter ex litigatoribus possidere et 
uter petere debeat, cujus rei gralia comparata sunt Uti 
possidetis et Utrubi. : 
Ebenfo liegt er auch in $. 150. zu Grunde bei der Beftimmung 
des Principg der Entfheidung des Proceſſes: 
Et siquidem de fundo vel de aedibus interdicitur, eum 
potiorem esse Praetor jubet, qui eo tempore, quo inter- 
dietum redditur, sine vitio ab adversario possidet. 
ferner ing. 166, bei der Beſtimmung der Aufgabe bes Juder 
beim Proceſſe: 
— judex illud requirit — uter eorum eum fundum per 
id tempus, quo interdictum redditur, sine vitio possideret — 
und endlich in $. 167. bei der Beftimmung der Beweisführungen 
der Parteien: - 
Is qui fructus lieitatione vicit, si non probet, ad se per- 
tinere possessionem, — solvere — jubetur. Ille autem, 
qui fructus lieitatione victus est, si non probarit, ad se 
pertinere possessionem rel. | 
Im Gegenfage hiermit liegt der andere Gefichtspunft, ber 
Schuß gegen Störung, ebenfo gleich in dem Anfange der ganzen 
Darftellung der Interdiete zu Grunde, wenn Cajus dort $. 139 
bis 142, das interd. U. P. yon den übrigen, namentlich dem 
U. V., lediglich unter dem Geſichtspunkte der Verhütung drohen- 
der Gewalt im Gegenfage der Erzwingung vermweigerter Refti- 
tution oder Exhibition unterfcheidet : 
Certis ex causis Praetor principaliter auctoritatem suam 
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finiendis controversiis praeponit, quod tum maxime facit, 

cum de possessione inter aliquos contenditur; et in summa 

aut jubet aliquid fieri, aut fieri prohibet. — velut cum 

praecipit, ut aliquid exhibeatur aut restituatur — velut 

cum praecipit, ne possidenti vis fiat. — Principalis igitur 

divisio in eo est, quod aut prohibitoria sunt interdicta aut 

restitutoria aut exhibitoria. 
Diefer Gefihtspunft wird feftgehalten, wenn in $. 141 der 
Gegenftand ber Unterſuchung des Judex dem Befehle des Prätors 
entfprechend dahin beftimmt wird: | 

— ibi quaeritur, an aliquid adversus praetoris edietum 

factum sit, vel an factum non sit, quod is fieri jusserit. 
und wenn dann hinzugefügt wird: 

— et modo cum poena agitur, modo sine poena; cum 

poena velut cum per sponsionem agitur — et quidem ex 

prohibitoriis interdiclis semper per sponsionem agi solet. 
fofern man nur aus $. 166 die Formel der Sponfionen hin- 
zunimmt: 

nisi adversus edictum praetoris possidenti vis facta esset. 

Bergleicht man beide Neußerungen mit einander, fo fcheinen fie 
zum Theil eigentlich einander geradezu zu widerfprechen., Nach 
der einen ift der Zweck des Interdiets, zu beftimmen, uter pos- 
sidere, uter petere debeat, nad) der andern, ne vis fiat possi- 
denti; nad) der einen foll der Judex unterfuchen, uter possideret 
interdicti tempore, nad der andern, an aliquid adversus 
edictum praetoris factum sit; nad) der einen müffen die Parteien. 
nur ihren Beſitz beweifen, nach den Sponfionsformeln ift ber 
Beweis der vis die Hauptſache. j 

Um diefe fcheinbaren Widerſprüche zu befeitigen, ift es 
nöthig, den prohibitorifchen Charakter des Interdiets etwas 
genauer zu beftimmen, Die einzelnen Angaben, die wir darüber 
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durch die leider fehr verftümmelte Darftellung von Cajus haben, 
find folgende. Der Proceß fängt an mit der Ertheilung bee 
Berbots der Gewalt (Interbiet im e, ©.) vom Prätor, prae- 
cipit ne vis fiat possidenti. Später gehen die Parteien zum 
Suder, et ibi editis formulis quaeritur, an aliquid adversus 
praetoris edictum factum sit. Das Berfahren ift ſtets cum 
poena und per sponsionem. Die Sponfionen, die gegenfeitig 
geichloffen werben, gehen dahin: nisi adversus edictum prae- 
toris possidenli vis facta esset. Ihnen entſprechen beiberfeitige, 
Reftipulationen. Den Sponfionen vorauf geht noch eine f. g. 
fructus licitatio, d. h. eine Berfteigerung des interimiftifchen 
Befiges für die Dauer des Proceffes. 

Die Frage ift nun, in welcher Verbindung biefe einzelnen 
Glieder des Proceffes mit einander ftehen? Die nächſte An- 
nahme fcheint hier die zu fein, daß das Ganze ein fortlaufendes 
Procepverfahren bilde, daß alſo die Licitation und die Spon- 
fionen gleih nad) der Erlaffung des Interdiets vor dem Prätor 
vorgenommen werden, und bie Parteien dann unmittelbar zum 
Suder gehen. Dann entfteht nun aber die Frage, was unter 
der vis adversus edictum zu verftehen fei, die der Gegenftand 
ber Sponfionen und der Unterfuhung des Juder fein fol, und 
die fomit die eigentliche Grundlage des ganzen Verfahrens vor 
dem Juber bildet. Soll diefes eine Gewalt fein, die vor dem 
ganzen Proceffe, alſo auch vor der Erlaffung des Interdicts 
ausgeübt war? etwa die, welde die Beranlaffung zur Klage 
gab? Man Hat es behauptet, und es fcheint faft das natür- 
lichfte. Allein dann hätte ja die Erlaffung des Interdiets felbft 
gar feinen Sing mehr. Denn in der Hauptfacdhe würde fich 
dann der Proceß ganz um diefe vor dem Interdiete verübte 
Gewalt drehen, das Interdict alfo dafür ganz bedeutungslos fein. 
Für den Befig während des Proceffes hätte es aber auch feinen, 


42 


Werth, da diefer ja durch die fr. licit. ſelbſtſtaͤndig georbnet 
wurde, Dazu fommt, daß ja dann nothwendig der Befigftand 
zur Zeit der Gewaltthätigfeit der Entfcheidung hätte zu Grunde 
gelegt werden müffen, während Cajus zweimal $. 150. und 166. 
heroorhebt, daß es auf den Befig eo tempore, quo interdictum 
redditur, anfomme ). Endlich aber fonnte ja auch vor der 
Erlaffung des Interdiets von einer vis adversus edictum eigent- 
ih überhaupt noch gar feine Rebe fein. Denn das Ebdict 
enthielt ja gar Fein eigentliches allgemeines Verbot der Gewalt 
gegen ben Befis, fondern nur die Formel eines Verbots, das 
der Prätor im einzelnen Falle erlaffen zu wollen verſprach, das 
aber ſchon feiner Faſſung uti zunc possidetis nad) nicht eher 
wirkſam werden fonnte, als es wirklich erlaffen war ?). - 

Aus diefen Gründen wird man diefe Anficht unbedingt 
verwerfen, und bie vis adversus edictum jedenfall auf eine 
Gewalt nad Erlaffung des Interdicts beziehen müffen. Es 
fann darunter nichts anderes, ald eine Gewalt eben gegen das 
Interdict felbft, eine Verlegung dieſes Verbotes felbft gemeint 
fein.. Zwar fcheint es, ald müßte e8 dann adversus interdictum 
heißen, Allein da die Erlaffung der einzelnen Interdiete im Edicte 
allgemein verfprochen war, bie einzelnen alfo diefe allgemeine 
Beftimmung zur Grundlage hatten, fo fann man doch aud den 
Ausdrud edictum in jenem Sinne verftehen. ine Beftätigung 
dafür enthält 1. 102. de R. J. aus Ulpian’s erftem Buche zum Edict: 


1) Damit zufammen hängt auch, daß nach 1. 3. de interd. und 1. 1. 
$. 40. de vi bei allen Imterbicten außer dem de vi etwaiger Fruchterſatz 
ftets erft von der Zeit des Interdicts, nicht ſchon der baffelbe hervorrufenden 
Handlung oder Unterlaffung berechnet wird. 

2) Wenn der Prätor die Befigflörung unmittelbar durch das Edict ganz 
allgemein hätte verbieten, umb zum Grunde einer Klage machen wollen, fo 
hätte er das Ediet nach der gewöhnlichen Form der Klagen abfaffen müffen, 
etwa; Si quis possidenti vim fecerit — judicium dabo. 
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Qui vetante Praetore fecit, hic adversus edictum fecisse 
proprie dicitur. 

Mit der Verlegung der Gewalt hinter das Interdiet ift nun 
aber die Frage, was darunter zu verftehen fei, keineswegs 
gelöst. Denn wenn die Parteien die Liritation und die Spon- 
fionen gleich unmittelbar nah Erlaffung des Interdicts vor 
dem Prätor vornahmen, fo war ja zur Verübung einer eigent- 
Yichen Gewalt, die doch die Sponfionen bereits als gejchehen 
sorausfegen, gar feine Möglichkeit da. Die Gewalt fönnte 
dann faft gar nichts anderes fein, als die fructus licitatio felbft; 
denn dieſe ift die einzige Handlung, die dann zwifchen bas 
Interdict und die Sponfionen fällt. Man hat diefes auch wirklich 
behauptet. Allein die Annahme ift doch kaum möglich. Die 
Licitation ift ja ihrem Zwecke nad) nichts anderes, als eine be- 
ſtimmte Ordnung des Befiges für die Dauer des Proceſſes. 
Sie fest alfo ihrer Idee nad die Begründung des Proceſſes 
felbft bereits voraus. Es wäre daher jä wirklich wiberfinnig, 
wenn fie ſelbſt diefen Grund erft bilden follte. Allerdings ift 
es ein Unrecht, wenn ber Nichtbefiger ſich bei der Liritation 
den Befig für die Dauer des Proceffes verfchafft, allein doch 
auch nur diefes befhränfte proceffualifche Unrecht, für weldes 
er durch den Berluft der Licitationsfumme beftraft wird, welches 
aber nicht den Grund des ganzen Proceffes ausmachen kann, 
wie denn auch Cajus das Unrecht des Lieitanten nur darin febt: 

quod alienam possessionem per hoc tempus relinere et 

facultatem fruendi nancisci conatus est. 
Dazu fommt endlih, daß ja auch die eine Partei der andern 
den interimiftifhen Befig ohne alle Licitation überlaffen kann, 
und überhaupt bei andern prohibitorifchen Interbieten, als dem 
U. P., die ganze Licitation wegfällt, alfo jedenfalls außer der 
Lieitation noch eine andere Gewalt möglich fein müßte, 
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Auf diefe Weife wird man eigentlich zu der Annahme ge- 
nöthigt, daß beim interd. U. P. wie überhaupt bei allen pro- 
hibitorifchen Interdicten auf die Erlaffung des Verbots nicht 
gleih das weitere Verfahren folgte, fondern die Parteien ben 
Prätor zunächft verließen, und erft wenn dann außergerichtlich 
gegen das Berbot gehandelt wurde, das weitere Berfahren 
durch fr. licitatio und Sponfionen eingeleitet wurde, Eine Ber 
flätigung findet dies darin, daß auch bei ben reftitutorifchen 
und erhibitorifchen Interdicten, bei denen ja auch, wie bei ben 
prohibitorifchen, ein Verfahren per sponsionem eintreten fonnte, 
diefes nad) $. 165 gerade dann ftattfand,, wenn ber Beflagte 
nad) dem Erlaß des Interdicts den Prätor verließ, und dann 
dennoch „contra edictum praetoris* die Reftitution oder Erhi- 
bition unterließ. Einen noch fpeciellern Beleg dafür, dag man 
unter der vis adversus edictum wirffiche außergerichtlich ver- 
übte Gewalt verftand, giebt die Stelle von Cicero pro Cae- 
cina c. 16: 

— cum ad vim faciendam veniretur, si quos armatos 
quamvis procul conspexissent, ut statim testificati discede- 
rent, optime sponsionem facere possent, „ni adversus 
ediclum praetoris vis facla esset.“ 
Denn die hier genannte Sponfion kann fih nur auf Das interd. 
U. P. oder wenigftens die prohibitorifchen Interdicte beziehen, 
da die Sponfion bei den reftitutorifchen und erhibitorifchen 
Interdieten nach $. 165 dahin gieng: si contra edictum prae- 
toris non exhibuerit vel restituerit. 

Sft dieſe Ausführung richtig, fo ift die den prohibitorifchen 
Interdirten und namentlich dem interd. U. P. zu Grunde lie— 
gende Idee folgende. Wie bei den reftitutorifchen und erhibi- 
torifchen Sinterdieten der Kläger aus der Verweigerung ber 
Reftitution und Erbibition nicht ohne weiteres eine eigentliche 
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Klage hat, fondern nur erft das Recht, vom Prätor einen Re— 
ſtitutions⸗ oder Erhibitionsbefehl zu erwirfen, und dann erft 
im Fall des Ungehorſams das Recht auf Pönal-Sponfionen 
und Klagen daraus, befommt; fo hat auch bei den prohibitori- 
hen Interdieten, namentlih dem U. P., der Kläger aus ber 
betreffenden Handlung, namentlid der Befisftörung , nicht 
gleich eine eigentliche Klage gegen den Thäter, fondern zunädhft 
nur erft das Recht, vom Prätor ein Verbot der Handlung zu 
erlangen, und erft wenn biefes nicht refpertirt, und die Hand- 
fung wiederholt wird, befommt er aus diefem Ungehorfam das 
Recht auf die Sponftonen und die Klagen daraus N). 
Indeſſen fonnte e8 doch Faum ausbleiben, daß fich dieſes 
Berfahren in vielen Fällen, und zwar namentlich beim interd. 
U. P. auf eine eigene Weife abfürzte. Cajus faßt das Inter— 
Diet durchaus nur in vollftändiger Duplieität auf, d. h. fo, daß 
beide Parteien gleichmäßig den Befig zu haben behaupten, und 
fi) gegenfeitig Störung vormwerfen, weshalb denn auch das 
Berbot unbeftimmt auf beide Parteien gleichmäßig geftellt wird. 
Wie, wenn nun beide gleih vor dem Prätor erflärten, daß 
fie bei ihrer Behauptung, Befiger zu fein, blieben, und fid 
auch factifh darin behaupten würden? Mußten fie dennoch 
erit fortgehen, und wirklich Gewalt ausüben? Ober war ed 
nicht natürlicher, daß der Prätor in diefem Beharren auf dem 
Befige, und dem darin von felbft, aud unausgefprocden, Ties 
genden Droben von Gewalt felbft ſchon eine hinreichende Ge- 
walt fah, um das weitere Verfahren fogleih ohne weiteres 


1) Warum übrigens der Prätor diefen Umweg einfchlug, und nicht ges 
radezu ebicirtes si quis possidenti vim fecerit, oder possidentem dejecerit, 
judicium dabo, darüber läßt fich viel ftreiten. Wenn es wahr wäre, daß 
die Interdicte aus einer Zeit wären, wo das Necht des Prätors zur Aufftels 
lung neuer eigentlicher Actionen noch nicht anerfannt war, fo beantwortete 


fich die Frage von felbft. 
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einzuleiten? Gewiß. Wahrfcheinkich, jedoch nicht ermeisbar, ver- 
mittelte man die Sache dann formell durd) eine vis ex conventu, 
eine Art deductio moribus. Die Worte bei Cicero pro Caec. 
c. 1. — si facta vis esset moribus, superior in possessione 
retinenda non fuisset — fünnten ſich fehr wohl hierauf bezie- 
hen. Dann aber verftand es ſich yon felbft, daß bei dem wei— 
tern Verfahren nun, obgleid das Princip an ſich eigentlich das 
gleiche blieb, doch die Frage: an adversus edietum vis facta 
esset, mehr in den Hintergrund trat, und die Hauptfrage bie 
wurde, wer zur Zeit des Interdietes wirklich fehlerfreier Be— 
figer geweſen fei. 

Damit ift denn aber von felbft die Erklärung gegeben, 
warum das Interdict auf der einen Seite als prohibitorifch 
behandelt, und der Schuß gegen Gewalt ald die Hauptrüdficht 
dabei angefehen wurde, und dann doc auf der andern Geite 
wieder die Entfheidung über den ftreitigen Befisftand als 
Hauptfache hingeftellt, und das Interdict Daher auch zur DBor- 
bereitung der Vindication benugt werden konnte. Diefe legtere 
Rückſicht, die Beziehung auf die Vindication, hat indeſſen in 
der Darftellung von Cajus doch offenbar nur eine untergeord- 
nete Bedeutung. “Sie wird mehr nur als factifche Veranlaffung 
des Interdicts, , nicht eigentlich als rechtlicher Beſtandtheil def- 
felben Hingeftellt. Denn praktiſche Confequenzen werden durch— 
aus nicht daraus gezogen, namentlich ift von einer formellen 
‚ proceffualifchen Verbindung des Interdiets mit der VBindication, 
wie bei den alten manus consertae, auch nicht die geringfte 
Andeutung. Alle einzelnen Beftimmungen paffen gerade eben 
fo gut auf den Streit zweier mal. fid. possessores über einen 
Befig, wobei an Bindication von Feiner Seite gedacht wird, 
Daß aber Cajus die Vorbereitung der Vindication factiſch als 
den Hauptzweck des Interdicts Hinftellt, kann nicht auffallen, 
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da er baffelbe, wie fehon oben bemerkt, nur als gegenfeitige 
Klage zweier, die beide Befiger zu fein behaupten, auffaßt, 
und in folhen Fällen die Parteien die Behauptung des Be— 
fies faft ausnahmslos auf die Behauptung des Eigenthums 
zu flügen und mit Bindication zu drohen pflegen. 

Bon einfeitiger Anftellung des Interdicts vom DBefiger gegen 
Nichtbefiger, die ihn, ohne -felbft Beſitz zu behaupten, ftören, 
oder gar von Anftellung des Interdiets Tebiglih zum Zwecke 
von Scadenserfag für vergangene Störungen ift bei Cajus 
nocd feine Rede. 

2) Der foheinbar doppelte Standpunft der Auffaffung des 
Interdicts, den Cajus hat, findet fih aud bei Ulpian vollftän- 
dig wieder. Auch er fagt in 1.1. $. 1—4. uti possid. auf der 
einen Seite: | 

Hoc interdietum prohibitorium est ad retinendam posses- 

sionem — nam hujus rei causa redditur, ne vis fiat ei 

qui possidet. Et consequenter proponitur post interd. U. V.; 

illud enim restituit vi amissam possessionem, hoc tuetur, 

ne amittatur. Denique praetor possidenti vim fieri vetat, 
et illud oppugnat possessorem, hoc tuetur. 
und dagegen auf der andern: 
Hujus interdicti proponendi causa haec fuit, quod se- 
parata esse debet possessio a proprietate —. Inter liti- 
gatores ergo quoties est proprietatis controversia, si inter 
ipsos contendatur, uter possideat, quia alteruter se magis 
possidere affırmat, ad hoc interdictum remittentur. 
Die Borbereitung der Vindication wird hier fogar als ber 
biftorifche Entftehungsgrund des Interdicts angegeben, was bei 
Cajus nicht if. Dennoch aber ift die Beziehung auf die Vin— 
dication hier gerade eben fo wenig von praftifcher Bebeutung, 
wie bei Cajus, und von einer Beſchränkung auf" diefen Fall 
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fann gar feine Rede fein, In 1. 12. $. 1. de possess. fagt 
Upian, man könne das Interdict auch noch nad Beginn der 
Bindication, aljo nachdem die Parteirollen für diefelbe bereits 
geordnet find, anftellen. Außerdem erfcheint aber der prohibi- 
torifhe Charakter des Interdiets bei Ulpian und ebenfo bei 
Paulus in der mweitern Entwidlung, yon der bei Cajus noch 
feine Spur war, daß es auch gegen den Nichtbefiger, der gar 
feinen Befig behauptet, wegen Störungen des Befiges angeftellt 
werben kann. Es ift dies namentlich in folgenden Stellen 
ausgefprochen: 
| L. 3. $. 2—4. uti possid. (Ulpianus.) 
Hoc interdictum sufhicit ei, qui aedificare in suo prohibetur. — 
Quum inquilinus dominum aedes reficere volentem pro- 
hiberet, aeque competere interdictum placuit. — Uti debere 
interdicto U. P., — qui colere fundum prohibetur. 
L. 4. uti possidetis. (Ulpianus.) | 
— puto — hoc interdictum reddendum, etsi alter usum- 
fructum alter possessionem sibi defendat. 
L. 8. $. 5. si servitus. (Ulpianus.') 
— interdictum U. P. poterit locum habere, si quis pro- 
hibeatur qualiter velit suo uti. 
L. 5. $. 10. de o. n. n. (Ulpianus.) 
— quotiens quis in nostro aedificare, vel in nostrum 
immittere vel projicere vult, aequissimum erit, interdicto 
adversus eum U. P. uti. 
L. 14. de injuriis. (Paulus.) 
— si maris proprium jus ad aliquem pertineat, U. P. in- 
terdictum ei competit, si prohibeatur jus suum exercere !). 


1) Auch, l. 11. de vi von Pomponius (Vim facit, qui non sinit 
possidentem eo quod possidebit uti arbitrio suo, sive inserendo, sive 
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Natürlich darf man indeffen dieſe Stellen nicht fo verftehen, 
als ob eine jede Gewalt gegen einen Befiser, jede Snjurie, 
Beihädigung, Diebftahl u, f. w. das Interbict begründen fün- 
nen. Davon fann feine Rede fein. Denn wenn baffelbe auch 
darauf gebt, ne vis fiat possidenti, fo foll es doch immer nur 
eine „controversia de possessione“ fein, ſoll „possessionem tueri, 
ne omittatur, ut retineatur.* Somit muß die Gewalt jedenfalls 
ftetS eine beftimmte Beziehung auf den Befig an fich haben, 
einen Angriff auf den Befig als ſolchen enthalten, wenn fie 
das Interdiet begründen fol, Sie muß alfo gefchehen, weil 
man den Befig dem Gegner zu entziehen fucht, oder weil man 
ſich einzelne, namentlich ferpitutenartige, Befchränfungen beffel- 
. ben oder Befugniffe über denfelben anmaßen will, Es ift Diefeg 
auch in den obigen Stellen fehr beftimmt angedeutet, wenn in 
der erften als Grund, warum bie Verhinderung am Bauen das 
Sinterdiet begründe, angegeben wird: 

— etenim videris mihi possessionis controversiam facere, 
qui prohibes me uti mea possessione. 
oder wenn in der zweiten bei der Klage des Beſitzers gegen 
den Miethsmann dem erftern gerathen wird: 
testariÄ, se non prohibere inquilinum, ne habitaret, sed ne 
possideret. 
Demnach liegt alfo in diefer neuen Anwendung des Interdicts 
fein Hinausgehen über das alte Prineip, fein Aufftellen einer 
neuen Function des Interdiets. Das Prineip ift vielmehr nad) 
wie vor Schuß des Befiges gegen Gewalt. Der Unterfchieb 
Yiegt nur darin, dag man eine Gewalt gegen den Befig als 
ſolchen nicht mehr bloß dann annimmt, wenn fie aus bem 


fodiendo etc.) gehört im neuern Rechte hierher. Urſprünglich kann fie jedoch 
fehr wohl auch vom Standpunfte des Cajus aus gefchrieben fein. 
Bruns, Beſitz. | 4 


50 


Grunde gefchieht, weil man den Befig des Gegners ganz läugnet, 
und ihn lediglich fich felbft zufchreibt, fondern auch wenn fie 
aus den oben genannten Gründen gefchieht. Alfo nicht ber 
rechtliche Charakter, fondern nur der Umfang und der Grund 
der Gewalt, die das Interdict begründet, ift bei diefer neuen 
Anwendung in einer weitern freiern Weiſe aufgefaßt. 

3) Iuftinian hat zunädft die Auffaffung von Cajus 
und bie yon Ulpian und Paulus zufammen in feine Gefegbücher 
aufgenommen, bie eine in bie Inſtitutionen, Die andere in bie 
Pandekten, Wie fehr die Compilatoren aber bei dem Ünter- 
diete an die Verhütung von Gewaltthätigfeiten dachten, zeigt 
Theophilus, wenn er in ber Paraphrafe zu pr. J. de inter- 
dictis fagt: 

“HBvıxa siepl voung uerabv dio zwwWv yiveraı gıloveixia, 

arepyovras 7905 TOv rgaltwge, — Erreidn Ovußalveı roA- 

haxıs, al pwvorg rulmuuelsioger, al TowUueTe erraysoder, 

al ulnyas Erruptpeodan &v Teig Toimvraus pıhovsiniau. 
Indeſſen hat das Interdict bei Juſtinian durch die Aufhebung 
des alten Interdieten-Prorceffes eine fehr bedeutende Veränderung 
auch in feinem rechtlichen Charakter erlitten, die freilich bei 
uns noch keineswegs gehörig gewürbigt wird, 

Die Eigenthümlichfeit des Altern Imterdietenrechts beruhte, 
wie oben gezeigt ift, hauptfächlih auf dem Principe, daß alle 
die Handlungen und Unterfaffungen, die der Prätor durch bie 
Snterdiete verbot oder gebot, an fi dem Rechte nad) dem Ber- 
legten noch Fein eigentliches Klagerecht gaben, fondern nur erft 
das Recht, ein Gebot oder Verbot vom Prätor zu erlangen, 
‚mit der Wirfung, daß falls diefes durch Wiederholung ber 
verbotenen oder fernern Unterlaffung der gebotenen Handlung 
verlegt würde, der Verletzte nun aus biefem Ungehorfame be- 
ſtimmteKlagerechte erwürbe. Sp gab beim interd. U. P. bie 
Fe 
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erfte Befisftörung dem Befiger nur das Necht, das‘ Prätorifche 
Berbot, ne vis fiat possidenti, zu erwirfen. Erſt wenn, bie 
Störung dann dennoch wiederholt wurde, befam er nun aus 
diefer neuen Störung eine eigentliche Klage. Die Klage war 
aber nun nicht eine Klage auf Schug im Befige, fondern eine 
durch Sponfionen vermittelte Klage auf Strafe wegen der troß 
des Prätorifchen Befehls gefchehenen Störung, wozu dann noch 
die befondern Rechte aus der fructus licitatio fommen fonnten. 
Im Yuftinianifhen Rechte ift nun diefes alte Princip bes 
Interdietenrechtes weggefallen, und die Behandlung der dahin 
gehörigen Fälle in $. 8. J. de interd. auf folgende Weife beftimmt ; 
Hodie — non est necesse reddi interdictum, sed perinde 
judicatur sine interdictis, atque si utilis actio ex causa 
interdicti reddita fuisset. 
Dffenbar kann dies nichts anderes heißen, als: „heutzutage iſt 
in den Fällen der alten Interdiete die wirffihe Erlaffung eines 
befondern gerichtlichen Interdiets zur Begründung einer Klage 
nicht mehr nöthig; fondern die ehemaligen Prätorifchen Gebote 
und Verbote find jest allgemeine gefeglihe VBorfchriften, deren 
Berlegung dem Betreffenden von felbft unmittelbar aus dem Geſetze 
eben fo ein Klagerecht giebt, als er es früher aus der Ber- 
legung bes Prätorifchen Befehls erhielt.“ Für das interd. U. P. 
geftaltet ſich danach die Sache fo: das Verbot, ne vis fiat pos- 
sidenti, braucht jegt nicht mehr im einzelnen erlaffen zu werben, 
fondern ift ein allgemeines gefegliches Verbot. Jede Befig- 
ftörung ift daher jet gleich fo zu behandeln, wie früher bie 
nach Erlaß des Verbots erfolgte, fo daß jest alfo ftets ſchon 
die erfte Befisftörung eine Klage giebt). Diefe Klage geht 
» 
1) Es ift jeßt, als ob das Prätorifche Ediet geradezu wie bei ben 


andern Klagen hieße: Si quis possidenti vim fecerit, judicium dabo. 
4* 
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aber nicht mehr wie früher auf Strafe, fondern nur auf das 
quanti res est, d. h. quanti possidentis interest possessionem 
retinere ); im übrigen fteht fie aber ganz an der Stelle der 
ehemaligen Pönalftipulationsflagen, woraus namentlich folgt, 
daß fie wie diefe immer nur die vergangene Störung und deren 
Aufhebung zum Grunde und Gegenftande hat, die möglichen 
“ zufünftigen Störungen aber dabei gar nicht in Betracht fommen. 
Es ift offenbar ganz verfehrt, wenn man meint, das Urtheil 
ber Klage des neuern Rechts müffe fo Tauten, wie ber Präto- 
rifhe Befehl im ältern Rechte, vim fieri veto. Es fann viel- 
mehr Tediglich dahin geben, erftlih wie früher den Beſitz des 
Klägers anzuerfennen, und dann den Beklagten, ftatt wie früher 
auf Eonventionalftrafen, jet auf das Intereffe der Befisftörung 
zu verurtheilen. Das Verbot fernerer Störungen liegt darin 
yon felbft. Bon einem befondern Erfennen eines Verbotes, 
oder gar einer Berurtheilung zu Cautionen für feine Befolgung 
kann aber im neuern Rechte gerade eben fo wenig die Rebe 
fein, wie im ältern, da gar nicht abzufehen ift, woher es auf 
einmal gefommen fein follte, Bon felbft aber verfteht es ſich 
feineswegs, namentlich folgt es nicht ſchon daraus, daß bie 
Sinterdietenflage des neuern Rechtes noch immer ad tuendam, 
relinendam possessionem bienen fol, Denn biefes ift ja der 
Tall, fobald jede Befisftörung durch die Klage beftraft wer- 
den kann. 

Aus diefer Umgeftaltung des Interdiets erklärt ſich denn 
auch von felbft der Zufag, den das vim fieri veto in den Pan- 
beften hat: 

neque pluris, quam quanti res erit, intra annum agere per- 
miltam. 


1) L. 1. pr. 1. 3. €. 11. uti possid. 
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ber urfprünglich unmöglich jo mit dem erften Sage verbunden 
fein fonnte, fondern ſich — auf das Cascellianum judicium 
beziehen konnte. 

Faßt man das Reſultat der ganzen Unterfuchung zufammen, 
fo ift die Natur des interd. U. P. im Juftinianifchen Rechte 
folgende, Es ift im allgemeinen eine Klage zum Schutze bes 
Befiges gegen Störung. Diefer Zweck wirb aber dadurch er- 
erreicht, daß der Befiger wegen jeder Störung auf das Intereffe 
feines ungeftörten Beſitzes Flagen kann. Eine Befitftörung 
ift nur da, wenn bie betreffende Handlung einen Angriff auf 
den Befis als ſolchen enthält; einerlei ift aber, ob fie gefchieht, 
weil ber Thäter felbft den Beſitz zu haben behauptet und fi 
darin erhalten will, oder weil er ihn fich erft zueignen will, 
oder weil er fich einzelne befchränfende Befugniffe anmaft. Im 
erften Falle dient die Klage zugleich zur Entjcheibung eines 
zweifelhaften Befisftandes, und ſomit unter Umſtänden zur 
Vorbereitung der Vindiention. Abgefehen davon fann man von 
verfchiedenen Functionen oder Zwecken der Klage nicht fprechen, 

II. Die zweite Hauptfrage beim interd. U. P. ift die über die 
Bedeutung der Duplicität beffelben. Geht man dabei zunächft 
wieder von Cajus aus, fo fagt diefer $. 160, das Interdiet 
fei duplex, weil babei die Stellung der Parteien ganz gleich 
fei, feiner vorzugsweife als Kläger oder DBeflagter erfcheine, 
fondern jeder ſowohl Kläger als Beflagter fei, weshalb auch 
die Faffung des Interdiets, uti possidetis ita possideatis, auf 
beide gleichmäßig gehe. Dem entfprechend- ift es, daß nad 
$. 166—8 beide gleichmäßig gegenfeitige Sponſionen und Refti- 
pulationen mit einander fchliegen, daß ferner die Unterfuchung 
des Juder nicht einfeitig darauf geht, ob der Kläger beſitze, 
ſondern allgemein darauf, welche von beiden Parteien beſitze, 
daß jeder von beiden möglicherweiſe verurtheilt werden kann, 
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und daß endlich jeder gleihmäßig den Beweis feines Befiges 
führen muß. Diefes Teste ift zwar nicht ausbrüdlich gefagt, 
allein es verfteht fi) ganz von felbft, da der ganze aus dem 
Prätorifchen Verbote hervorgehende Proceß gar nicht unmittelbar 
auf der Befisfrage beruht, fondern auf den Pönalftipulationen, 
aus denen die Parteien gegenfeitig gegen einander Flagen, und 
die beiberfeitig den behaupteten Befig zur Vorausfegung haben. 
Auch tritt die Gegenfeitigfeit des Beweiſes fehr deutlich in 
$. 166—168 hervor, wenn es bort heißt: 
judex — requirit — uter possideret; cum id exploraverit 
et forte secundum me judicatum sit, adversarium — con- 
demnat —. Ergo is qui fructus licitatione vicit, si non 
probat, ad se pertinere possessionem rel. — ille autem qui 
victus est, si non probat, ad se perlinere possessionem rel. 
Diefe Duplieität mit ihren Folgen ift auch bei der Geftalt, bie 
das Interdict bei Cajus hat, etwas fehr natürliches. Denn 
wenn von zweien jeder behauptet, er fei Befiger, und der an- 
dere ftöre ihn, und beide mit diefer Behauptung zufammen vor 
Gericht auftreten, fo ift es in der That das natürlichfte, ohne 
weitere Unterſcheidung jedem den Beweis feiner Behauptung 
aufzuerlegen, und dann der DBeweisführung gemäß zu entfchei- 
den. Daher fann man denn auch eine Aeußerung von Cajus 
über Die Duplieität der Theilungsflagen in 1. 13. de judiciis 
und 1. 2. $. 1. communi div.: 
In istis judieiis — quaeritur, quis actor intelligatur, quia 
par causa omnium videtur. Sed magis placuit eum videri 
actorem, qui ad judicium provocasset. 
nicht auf das interd. U. P. beziehen. Denn die Duplicität bat 
bei diefen einen andern Charakter als beim interd. U. P., da 
dort die Parteien nicht um einen Gegenftand ftreiten, den jeder 
gleihmäßig ganz haben will, fondern jeder nur einen beftimmten 
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Antheil von einer Sache haben will, alfo die ganze Identität 
der gegenfeitigen. Anfprüche fehlt. 

Zweifelhafter ift e8 aber, ob der Charafter der Dupficität 
auf das Interdict auch noch in der Geftalt, die es bei Ulpian 
und Paulus hat, paßt, da es ja bier auch bei ganz entfchie- 
denem Beftsftande wegen rein einfeitiger Störungen gegeben 
wird, Wenn man 3. B. das Interdiet den oben eitirten Stellen 
zufolge gegen einen Nachbar anftellt, weil man von ihm ver- 
hindert wird, auf dem befeffenen Grundftüde zu bauen oder 
Feuer anzumadjen, oder weil er felbft etwas darauf bauen will, 
oder weil er Weinreben von demfelben auf fein Grundftüd her- 
überziehen will, oder weil er auf Grund eines Rechtes an ber 
Sache, Eigenthums, Nießbrauchs u. f. w., fi den Befig mit 
Gewalt zu verfhaffen fucht, fo kann ja von einer Gleichheit 
ber Stellung der Parteien gar feine Rede fein, und es wäre 
widerfinnig, bier eine gleiche Beweisauflage ftattfinden zu laſſen. 
Dffenbar muß hier eine andere Behandlung der Sade eintreten, 
und zwar eine verfchiebene, je nach der Art des Falles. Wenn 
nämlich | 

1) der Gegner die betreffende Handlung vornahm, weil 
er im Beſitze eines ihn dazu ermächtigenden Rechtes zu fein 
behauptet, 3. B. einer servitus protectus, prospectus, usus, 
ususfructus u, f. w., fo fieht offenbar die Behauptung dieſes 
befchränften Beftsftandes ganz an ber Stelle der Behauptung 
des vollen eigenen Befiges in den bei Cajus zu Grunde Tiegen- 
ben Fällen, Dem Gegner muß daher der Beweis diefes Befttes 
nachgelaſſen werben, und wenn er-ihn Liefert, fo muß er ebenfo 
fiegen, als wenn er in jenen Fällen den Beweis des vollftän- 
digen Befiges führt. Die Duplieität findet alfo bier allerdings 
ftatt, nur mit einer eigenthümlichen Modification. Die Quellen 
beftätigen dieſe Behandlung mehrfach ausdrücklich: 
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L. 4. uti possidetis. 
— puto — hoc interdictum reddendum, et si alter usum- 


fructum, alter possessionem sibi defendat. 

L. 3. $. 7. eod. 

— dominus soli — adversus superficiarium potior erit 
interdicto U. P., sed praetor superficiarium secundum legem 
locationis tuebitur. | 

L. 3. $. 5. eod. 

Si projectio supra vicini solum non jure habere dicatur, 
interdictum U. P. — utrique esse inutile, quia alter solum 
possidet, alter cum aedibus superficiem. 

2) Wenn der Beklagte weder Befis der Sache, noch Befig 
eines Rechtes daran behauptet, fo hat er, abgefehen von ber 
exceptio vitii, wovon unten, feine andere Vertheidigung mehr, 
als entweder den Beſitz des Klägers oder die Störung zu 
Yäugnen, oder Verjährung zu behaupten, In diefem Falle ift 
offenbar der That nad gar feine Duplicität mehr vorhanden, 
fondern wie bei allen andern Klagen lediglich einfacher Angriff 
und einfache Vertheidigung. Die Duplicität Fann bier, wenn 
man fie überhaupt auch bier annahm, nur fietionsweife feft- 
gehalten fein, indem man bie Sache fo behandelte, als behaupte 
der Beklagte zwar Befis, Fünne ihn aber nicht beweifen, Sp 
lange bie Pönalftipulationen dauerten, wäre diefe Fietion natür- 
Yih von großer Bedeutung gewefen; nach deren Aufhebung mußte 
fie aber jedenfalls wegfallen, und damit denn aud für folche 
Fälle die Duplieität des Imterdiets ganz aufhören. Daß man 
den alten Sag, das Interdiet fei duplex, dennoch im allge- 
meinen ald Regel fortwährend beibehielt, ift wohl nichts Auf- 
fallendes. 

III. Die dritte Hauptfrage bei dem Interdicte ift die über die 
Bedeutung der Einrede der Befisfehler. Diefe hat natürlich 
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zunächft die gewöhnlihe Wirfung ber Einreden, nämlich Ab⸗ 
weifung des Klägers, und zwar hat fie biefe bei der Dupfi- 
eität des Interdicts gleichmäßig für beide Parteien, Die Frage 
ift aber, ob ihre Wirkung nicht noch weiter auch dahin gehe, 
baß ber fehlerhafte Befiger geradezu zur Herausgabe des Beſitzes 
an den Gegner verurtheilt werde, ob fie alfo dem Sinterdicte 
infofern nicht geradezu aud einen recuperatorifchen Charakter 
beilege, wobei denn bie weitere Frage ift, ob dieſes bei beiden 
Parteien eintrete, oder bloß bei der, die zuerft Klage erhoben hat, 

Man nimmt in der Regel an, die Bejahung diefer 
Frage folge fchon von felbft aus der Dupfieität des Interdicts, 
ja. man bat felbft behauptet, daß ohne Diefelbe „bie ganze 
Duplicität des Interdiets ein Yeeres Nichts fein würde.” Dieſes 
leßtere ift nun aber jedenfalls unrichtig. Denn die Duplicität 
bat in dem oben Ausgeführten ihre genügende rechtliche Bedeu— 
tung, namentlich darin, daß der Kläger, wenn nicht er, fondern 
ber Beflagte feinen Befig beweist, dem Beklagten verurtheilt 
wird, Daß diefes auch dann eintreten müffe, wenn der Kläger 
zwar Beſitz, aber nur fehlerhaften beweist, wäre alfo nur 
eine Berftärfung der Wirfung nicht die einzige. Daß aber 
auch überhaupt eine Verurtheilung wegen Befisfehler bei den 
gewöhnlichen Grundfägen über Beſitz und Einreden aus ber 
Duplicität des Interdicts keineswegs von felbft folge, zeigt fich 
namentlih, wenn man fih in das frühere Verfahren hinein 
denkt. Das Berbot des Prätors ging dahin, ne sine vilio 
possidenti vis fiat. Die darauf von den Parteien gefchloffenen 
gegenfeitigen Sponfionen lauteten aber: si adversus edictum 
praetoris mihi sine vitio abs te possidenti vim fecisti, tot dare 
spondes ? und die Reftipulationen: si vim tibi non feci dare 
spondes? Nimmt man nun an: A beweist Beſitz, B beweist 
aber, daß A feinen Befig cum vitio von ihm erworben habe, 


98 


fo kann bei den gewöhnlichen Befisgrundfägen feiner von beiden 
aus der Sponfion Flagen, A nicht, weil er nur fehlerhaften 
Befis hat, und gegen dieſen die Gewalt nicht verboten war, 
B nicht, weil er gar feinen Beſitz bat, alfo feine Gewalt gegen 
ihn möglich war. Aus der Reftipulation können dagegen beide 
lagen, weil beide feine durch das Ediet verbotene Gewalt gethan 
haben, Ihre Klagen heben ſich aber natürlich gegenfeitig auf. 
Somit wäre der Erfolg, daß A zwar den Befig behielte, B 
aber wegen feiner Störung nicht verurtheilt würde, Ein Grund, 
daß A dem B zur Herausgabe des Beſitzes, und zur Zahlung 
der Stipulationsftrafen verurteilt würde, ift durchaus nicht 
vorhanden. Das Gleiche ergiebt fih auf dem Standpunfte des 
neuern Rechtes bei der bloß elidirenden Wirfung der Einreben. 
Aus der Dupfieität- des Interdicts folgt alfo die Verur- 
theilung des fehlerhaften Befiters zur Neftitution des Beſitzes 
noch feineswegeds. Dennoch muß man fie unzweifelhaft anneh- 
men, ba zwei Stellen, eine bei Gajus, und eine in den Pan- 
beften, Feine andere Erflärung zulaffen ). Am fchlagendften ift 
bie Pandeftenftelle, die 1. 3. pr. uti possid.: 
Si duo possideant in solidum — ego ex justa causa, tu 
vi aut clam; si a me possides, superior sum interdicto — 
Diefes superior fann nichts anderes bedeuten, als das fonft 
gebrauchte potior, und fann daher nicht bloße Abweifung, fon- 
bern nur Berurtheilung des Gegners bezeichnen. Die Stelle 
von Cajus ift die ſchon oben berührte über den Inhalt der Unter- 
fuhung und des Urtheils des Juder, nämlih $. 166 — 168: 
— judex requirit — uter nec vi, n. cl. n. pr. possideret; 
cum id exploraverit, et forte secundum me judicatum sit, 


1) Die fonft noch angeführten Stellen beweifen nichts. Sie fagen nur, 
ber fehlerhafte Befiger könne nicht fiegen, was aber fehr wohl nur auf Abs 
weifung bezugen werben fann. 
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adversarium sponsionis summam condemnat, et — si is fructus 
licitatione vicit, Cascelliano judicio condemnatur. Ergo is, 
qui fructus licitatione vicit, si non probat, ad se pertlinere 
possessionem, sponsionis summam solvere, et possessionem 
restituere jubetur; ille qui fr. licit. victus est, si non pro- 
barit, ad se pertinere possessionem, tantum sponsionis sum- 
mam debet. 
Bei dem ad se pertinere possessionem fann hier offenbar nicht 
Beſitz fchlehthin, fondern nur fehlerfreier Beſitz zu Grunde gelegt 
werben, ba bag „sinon probat“ dem „requirit, exploraverit, ju- 
dicatum sit“ des erſten Satzes correfpondirt. Es ift daher bier 
ausgefprochen, daß jeder, der nicht fehlerfreien Beſitz beweifen 
fann, alfo nicht nur der, der gar feinen, fondern auch ber, 
der nur fehlerhaften Beſitz beweist, die Stipulationsftrafen 
zahlen muß und den Befig verliert, 

Beide Stellen geben nun aber neben dem Rechtsfate felbft 
zugleich auch den Standpunft feiner Begründung und Erflärung. 
Nach den Befisgrundfägen des neuern Rechts fcheint dieſe nicht 
anders möglich zu fein, als fo, daß man mit dem interdictum 
retinendae possessionis zugleich excipiendo oder .reconveniendo 
ein interd. recuperandae possessionis in Verbindung gebracht 
babe, und diefes daher den eigentlichen Grund der VBerurtheilung 
abgebe. Allein offenbar geben beide Stellen von diefem Stand» 
punfte nicht aus, fondern vielmehr von dem Principe, daß der 
fehlerhaft verlorne Beſitz dem Gegner gegenüber gar nicht als 
verloren, fondern nod als fortbauernd angefehen werde, In 
der 1. 3. ift Diefes geradezu gefagt, wenn es heißt: 

Si duo possideant in solidum — ego possideo ex justa 
| causa, tu vi — 

bei Cajus folgt es von felbft daraus, daß der fehlerhafte 
Befiger nit nur den Befig hergeben, fondern zugleich die 
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Strafen zahlen foll, die für den Fall der Beſitzſtörung flipufirt 
waren. 

Zweifelhafter ift die Frage, wie man zu dieſem auffallen« 
den Sage gefommen fei. Die 1. 3 bringt denfelben zwar jehr 
deutlich mit der Theorie der Altern Juriſten über den folibari- 
fchen Mitbefig des justus und injustus possessor in Verbindung. 
Allein ein Beweis, daß er daraus hervorgegangen fei, Liegt 
darin nicht, und es wäre doch auch ſehr auffallend, wenn 
jene von Anfang an beftrittene, und fpäter vollftändig auf 
gegebene Theorie eine fo bedeutende praftifhe Wirkſamkeit 
erlangt hätte, Wahrfcheinlicher ift daher wohl, daß der Sat 
daraus hervorging, daß. aus rein praftiichen Zweckmäßigkeits— 
rüdfichten, die bier fehr nahe liegen, entweder fchon der Prätor 
felbft beim interd. U. P. die Worte uti possidetis fo meinte: 
„wer von Euch befist, oder ohne fehlerhaften Verluſt befigen 
würde,“ oder man ihnen fpäter dieſen Sinn unterlegte Y. 

Mag diefes übrigens fein wie es will, fo fteht der Sat 
felbft, daß beim interd. U. P. der fehlerhaft verlorene Befig 
wie fortdauernd behandelt wird, jedenfalls feft. Eine unab- 
weisbare Confequenz davon ift nun aber, daß unter biefem 
Gefihtspunfte beide Parteien, ohne Nüdficht wer zuerft Klage 
erhoben hat und alfo ſcheinbar Kläger ift, die Neftitution des 
Befites verlangen fünnen, alfo das Interdict auf. dieſe Weife 
geradezu zur Wiedererlangung eines verlorenen Beſitzes benust 
werden fann. Denn fobald man von jenem Sate ausgeht, 
fehrt fih das natürliche Verhältnig der Parteien in der recht— 
Iihen Auffaffung und Behandlung geradezu um, Der Befiger 


1) Ob etwa auch die Meußerung von Ulpian in 1. 17. pr. de poss. 
„Si quis vi de possessione dejectus est, perinde haberi debet, ac si pos- 
sideret, quum interdicto de vi recuperandae possessionis facultatem ha- 
beat.“ hierher zu beziehen fei, läßt fich nicht entfcheiden, 
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erſcheint als Nichtbefiger, feine Befighandlungen daher nur als 
Störungen des Beſitzes des Gegners, der Nichtbefiger dagegen 
erſcheint als Befiger, feine Störungen des Befiges des Gegners 
daher nur als Ausübungen eigenen Beſitzes, die Neftitution des 
Befiges vom Befiger an den Nichtbefiger daher nur als ein 
Ablaffen des erftern von Störungen bes letztern. Somit geht 
das Interdiet durch die Berurtheilung des Beſitzers zur Nefti- 
fution, der formell juridifchen Behandlung nach, gar nicht über 
ben Standpunft eines interd. relinendae possessionis hinaus, 
Dabei aber irgend einen Unterfchied zwifchen Kläger und Be— 
klagten zu machen, entbehrt bei der Duplicität des Interdiets 
durhaus allen und jeden Grundes. Wie der Beflagte jagen 
fann, er fei zwar factifch eigentlich nicht mehr Beſitzer, allein 
da er den Befig nur durd Gewalt feines Gegners verloren 
babe, fo ſehe er ſich diefem gegenüber noch als Befiger an, 
und verlange daher Schuß feines Beſitzes, d. h. Reftitution 
bes -factifchen Befiges; gerade ebenfo muß aud der Kläger das 
Recht hierzu haben. Allerdings ift es afffallend, dag man 
danach geradezu mit einem interdictum retinendae possessionis 
auf Wiedererlangung eines verlorenen Beſitzes klagen kann. 
Allein das Auffallende liegt nur in der Annahme der rechtlichen 
Fiction, daß der fehlerhaft verlorene Beſitz noch als fortdauernd 
gelten ſoll. Nimmt man dieſe einmal an, ſo iſt jener Satz 
nur eine Conſequenz, durch die der retentoriſche Charakter des 
Interdiets durchaus nicht verlegt wird. ben deshalb ſtehen 
denn aber auch ber Zulaffung diefer Confequenz die Stellen, 
wonach das Interdiet Befis zur Zeit der Klageanftellung vor- 
ausfegt, nicht im geringften im Wege, und eben fo wenig bat 
es irgend etwas Auffallendes, dag neben demfelben noch andere 
Interdiete ſtehen, die unmittelbar vom Standpunkte des Befiged- 
verluftes aus die Neftitution des Befiges zum Zwecke haben, 
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8.7. 
Unde wi. 


Bei den Interdicten auf Wiedererlangung des Beſitzes iſt 
nur auf das interd. unde vi näher einzugehen, ba das interd. 
de precario, ſeitdem der Precarift als eigentlicher Beſitzer an- 
gefehen wird, eigentlich gar nicht mehr aus dem Befige und 
deſſen Berlegung, fondern aus dem Bertrage bes precarium 
und beffen Verlegung entfpringt. Beim interd. U. V. ift der 
allgemeine rechtliche Charakter außer Zweifel, Es ift eine ein- 
fache perfönliche Klage aus dem Delicte der gewaltfamen Ent 
ziehung des Befiges auf Rüdgabe und Schadenserfag. Die 
einzelnen Beftanbtheile dieſes Klagerechts find dagegen näher 
auszuführen. 

Als Kläger fann mit dem Interdicte im eigenen Namen 
nur der auftreten, der eigentlichen juriftifchen Befig gehabt hat, 
Im Namen und Intereffe des Befigers fünnen aber, abgefehen 
von beſonderem Auftrage, nad 1. 4. C. si per vim vermöge eines 
mandatum praesumtum alle die. flagen, die in feiner Abwefen- 
heit die Sade für ihn betinirt haben und dejicirt find, 
Dieſe Beſchränkung des Interdiets auf den eigentlichen 
Beſitz ift in den Quellen fo beftimmt ausgefprocdhen, daß es 
faum begreiflich ift, wie bis in die neufte Zeit dig Zuläffigfeit 
deffelben für die bloßen Detentoren hat Vertheidiger finden 
können. Da es inbeffen doch gefchehen ift, fo müffen bier die 
Beweiſe für die Befchränfung auf den eigentlichen Beſitz noch 
einmal genau, zufammengeftellt werben, 

Im Altern Rechte gab es zwei interdicta de vi, eines für 
einfadhe vis, und eines für vis armata. Beide unterfchieden 
fih in der Faffung der Interdictsformel, abgefehen von an- 
berem, dadurch daß bei dem einen das Erforberniß des Beſitzes 
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in der Formel ausbrüdlic erwähnt war, bei dem andern nicht, 
Bei der einfachen Gewalt war die Formel: 

Unde tu illum vi dejecisti, cum possideret, quod nec vi 

n. cl. n. pr. abs te possideret, eo restituas. 
bei der Gewalt mit Waffen: 

Unde tu illum vi hominibus armatis dejecisti, eo restituas !). 
Ob dabei die Abficht zu Grunde lag, den Befis wirklich nur 
bei der einfachen Gewalt zu fordern, oder ob man das Erfor- 
derniß bei der zweiten Formel als fih von ſelbſt verftehend 
anfah, ift eine Frage, die fih mit Gewißheit faum wird ent- 
fheiden laſſen, von der jedoch, da fie auf das Yuftinianifche 
Recht ohne Einfluß ift, hier abgefehen werden fann, 

Im Juſtinianiſchen Rechte find beide Interdicte vollſtändig 
mit einander vereinigt, Die Formel des Interdiets, die dabei 
in den Pandekten an die Spite geftellt ift, fchließt ſich infofern 
an bie bes interd. de vi armata an, als darin des Beſitzes 
feine Erwähnung gefchieht. Indeſſen ift das Erforderniß bes 
Defiges hier durch anderweitige Aeußerungen außer Zweifel. 

Daß die Eompilatoren durch die Aufftellung jener Formel 
bas Erforderniß des Beſitzes feineswegs aufheben wollten, zeigt 
ſich namentlich gleich fehr deutlich darin, daß fie den Commentar, 
ben Ulpian zu dem Interdicte über einfache Gewalt gefchrieben 
hatte, in welchem daher das Erforbernig des Beſitzes mehrfach 
hervorgehoben war, gerade zur Grundlage des neuen vereinigten 
Interdiets machten, und aus dem Commentare über das Inter 
dict de vi armata nur in 1.3. $.2—12 einen furzen Anhang 
hinzufügten. In jenem erfteren Commentare, der in den Pan- 
deften die lange 1. 4. de vi bildet, wird nun dag Erforderniß des 
Befiges zuerft gleich im Anfange ausgefprochen in den Worten: 


1) Cicero pro Tullio c. 44. 45. pro Caecina c. 19. 30. 31. Lex 
Thoria c. 7. 
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Hoc interdicetum — ad recuperandam possessionem proponitur. 
beftimmter wird es dann hervorgehoben in $. 3: 

Hoc interdictum non ad omnem vim perlinel, verum ad 

eos, qui de possessione dejiciuntur. 
und nochmals mit befonberer Beziehung auf bie Zeit der Dejertion 
wiederholt in $. 23: 

Interdictum hoc nulli competit nisi ei, qui tunc, cum dejicere- 

tur, possidebat, nec alius dejici visus est, quam qui possidet. 
Daß unter dieſem possidere eigentlicher Beſitz mit Ausihluß 
ver Detention zu verftehen fei, verfteht fih dem allgemeinen 
Sprachgebrauche nad von felbft, wird aber von Ulpian ſelbſt 
noch beftätigt in $. 22, wo er fagt: 

Quod servus, vel procurator, vel colonus tenent, dominus 

videtur possidere, et ideo his dejectis ipse dejici de pos- 

sessione videtur. Et si quis igitur alius, per quem possi- 

debam, dejectus fuerit, mihi competere interdictum, nemini 

dubium erit. 
Ausdrücklich wird hier für den Fall der Dejection des De- 
tentors dem Vefiger das Interdiet gegeben. Die Annahme, 
daß der Detentor es daneben gleichfalls habe, ift ſchon an ſich 
kaum denkbar, und wird dadurch ganz beſtimmt ausgeſchloſſen, 
daß ja die ganze Faſſung der Stelle gerade dahin geht, es dem 
Beſitzer im Gegenſatz zum Detentor zuzuſprechen. Eine nod- 
malige Beſtätigung giebt Ulpian bei ſeinem Commentare zum 
interdictum U. P. durch die Art, wie er diefes mit dem U. V. 
zufammenftellt: 

Est interdictum U. P. relinendae possessionis — el con- 

sequenter proponitur post interdictum U. V. lud enim 

restituit vi amissam possessionem, hoc tuetur, ne amittatur!). 


1) L. 1. $. 4. uti possid. 
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Daß aber auch die Compilatoren Ulpian’s Ausfprüche nur in 
biefem Sinne nahmen, zeigt fih darin, daß fie in den Pan- 
beftentitel de vi noch zwei Stellen von Paulus und Labeo auf- 
nahmen, die Ulpian’s Ausſprüche eigentlich geradezu wiederholen, 
nämlich die 1. 8 und 1. 20: 

Fuleinius dicebat, vi possideri, quotiens vel non dominus, 

quum tamen possideret, vi dejectus est. 

Si colonus tuus vi dejectus est, (tu) ages U. V. interdicto ; 

idem si inquilinus tuus vi dejectus est. 
Wenn man nach allen diefen Aeußerungen die Stelle aus 
Ulpian's Commentar Tiest, von der hauptfächlich die Beftreitung 
bes Erforberniffes des Befiges ausgegangen ift, nämlich den 
$. 9 und 10 der 1. 1, fo kann offenbar faum der Gebanfe 
eines Zweifel mehr dadurch hervorgerufen werben. 

Dejieitur is qui possidet, sive civiliter sive naturaliter 

possideat; nam et naturalis possessio ad hoc interdictum 

pertinet. Denique si maritus uxori donaverit, eaque de- 

jecta sit, poterit interdicto uti, non tamen si colonus. 
Naturalis possessio fann bier ben obigen Stellen zufolge un- 
möglich Detention bebeuten, fondern nur die Fälle des jurifti= 
[hen Befiges, die nicht zum Civilbefige gehören, und bei 
colonus fann nur fupplirt werden: dejectus sit, poterit colonus 
interdicto uti. Dies wirb aud ai die Bafilifen beftätigt, 
die den $. 10 fo überſetzen ): 

OIev aav yuvaıl dwenonen arg, zul &ußAnd7, ırnaei 

TO vouuov Tragayyehun, 00 uEvroL 1UOIWTog. 
wozu die Scholien die Erflärung hinzufügen: 

Ov yag Eavrp aAl Erepp veusar, xal dia Tovro Eußah- 

Aousvog ov xwel. 


1) Basil. 60. 17. c. 7. €. 7. 8. 
Bruns, Befig. 5 
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Deshalb ift es denn auch kaum nöthig, noch ben Grund geltend 
zu machen, daß wenn man wegen biefer Stelle das Interdict 
auf allen Naturalbefig, alfo alle Detention ausdehnen wollte, 
man es ja nicht bloß dem Miether, Commodatar und ähnlichen, 
an die man gewöhnlich denft, geben müßte, fondern auch dem 
reinen Procurator, den Dienftboten und andern, bie die Sache 
ohne alles eigene Intereſſe haben, ja felbft weiter noch den 
Sclaven, denen die ohne allen Willen detiniven u. f. w., was 
zum baarften Unfinn binführe Wollte man aber bloß einige 
Fälle von Detention ausnehmen, fo fehlte es an allem und 
jedem Anhalte, um bie Gränze zu beftimmen. 

Viel-eher als diefer $. 9 könnte eigentlih bie 1. 3. 
$. 13— 17. de vi Zweifel erregen, worin das Interdiet dem 
Ufufruetuar gegeben wird. Indeſſen hat es mit biefer Anwen- 
dung bes Interdicts eine ganz eigene Bewandtniß, die jedoch 
erft bei der Lehre von der quasi possessio entwidelt werben 
fann. Die andern Stellen dagegen, auf die man ſich noch 
für die Anwendung des Interdiets auf die Detention berufen 
hat, z. 8.112. 1.18. 1.1. $.33. de vi können nur bei einer 
fo fhülermäßigen Interpretation dafür benugt werben, daß es 
nicht nöthig ift, darauf einzugehen. 

Deflagter kann bei dem Interdicte vollfländig nur ber 
fein, ber die Dejection entweder felbft vorgenommen, oder durch 
Auftrag oder Genehmigung daran Theil genommen hat ); ber 
dritte Befiger, mag er die Sache mit oder ohne Kenntnig von 
der Dejection befommen haben, haftet nicht ). Wer indeffen 
durch eine Dejection, die in feinem Namen ohne feinen Willen 
vorgenommen ift, unmittelbar etwas in feinen Beſitz befommen 


1) L. 1. 8. 11—14. de vi. 
2) L. 7. de vi. 1. 3. €. 10. uti possid, 
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bat, haftet wenigfteng in fo weit ). Eben fo weit haften auch 
die Erben ?). Mebrigens haftet der Dejicient unbedingt ale 
folher, nicht bloß als Beſitzer der entriffenen Sache, daher 
auch dann noch, wenn er den Beſitz, felbft ohne dolus, wieder 
verloren bat ?), ja felbft dann, wenn er den Befig nie befom- 
men hat ). Die Befhränfung, daß Kinder gegen ihre Aeltern 
bas nterdiet, außer bei Dejeetion durch Waffengewalt, nicht 
anftellen können, fonbern ftatt deffen nur eine actio in factum, 
bat im neuern Rechte Feine praftifche Bedeutung mehr 5). 
Gegenftand des Interdiets find principal von altersher 
nur unbeweglihe Sahen®), was auch durch Balentinian’s 
Gefes über die Selbfthülfe nicht anders geworden ift, wie 
unten zu zeigen iſt. Kann die Sache in Natur gar nicht, oder 
nicht umverfehrt zurüdgegeben werben, fo muß das Intereſſe 
des Beſitzes bezahlt werden, was aud hier vom Werthe 
ber Sache felbft wohl zu unterfcheiden ift ). Acceſſoriſch kann 
mit dem Interdicte aber noch das gefammte fonftige Intereſſe 
der Dejertion (quamti interest dejectum non esse) gefordert 
werben ®), alfo namentlich Erfag für Befchädigungen ber 
Hauptfache oder anderer Sachen des Dejieirten, ferner Früchte”), 
und alle beweglichen Sachen, bie der Dejicirte auf dem Grund 
ftüdfe im Beſitz hatte, oder BB: andere Detinirte, und die ihm / / 
genommen find !9), 


1) L. 1. $. 15. L 4. de vi 

2) L.1.i.£ — 1.3. pr. h. t 

3) L. 1. $. 42. 1. 15. 16. h. t 

4) L. 1. $. 13. h. t. L. 4. $. 22. de usurpation. 
5) L. 1. €. 43. h. t. 

6) L. 1.9. 3—8. h. t. $. 6. J. de interd. 

7) L. 1. €. 35.1.6. h. t. 

8) L. 1. $. 31. 41. h. t 

9) L. 1. $. 40. h. t. 

10) L. 1. $. 32—38. h. t 
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Klagegrund für die Klage ift im allgemeinen gewalt- 
fame Dejection. Indeſſen ift diefer Begriff auf folgende Weife 
näher zu beftimmen. | 

Die allgemeine Grundlage beffelben ift: Entziehung bes 
Beſitzes durh Gewalt. Darin Tiegt alfo zunächſt das Erfor- 
derniß der Entziehung bes Befiges, daß alfo ber Dejicirte 
bis zu der Dejertionshandlung den Beftg hatte, ihn dann aber 
durch diefelbe verlor. Wer daher einen Beſitz ſchon vor ber 
betreffenden Handlung des Beklagten verlor, oder ihn troß ber- 
felben behielt, kann nicht wegen Dejection Hagen. Im allge 
meinen ift dieſes anerfannt'), nur hat Juftinian in 1. 11. C. h. t. 
davon infofern eine Ausnahme gemacht, als der Occupant einer 
vacua possessio absentis wie ein Deficient behandelt werben foll, 
fo daß das interd. U. V. gegen ihn angeftellt werben Fann. Auf 
welche Weife übrigend die Entziehung des Beſitzes bewirkt wird, 
ob dadurh, daß man den Beſitzer oder feinen Stellvertreter 
son der Sache wegtreibt, oder die Sache in feiner Abmwefenheit 
in Befig nimmt und ihn dann an der Nüdfehr verhindert, 
oder ihn auf der Sache felbft gefangen hält, ift gleichgültig ?). 
Dem zweiten Falle gleich fteht es natürlich, wenn ein Stell- 
vertreter fi) den Befig der betinirten Sache anmaßt, daher 
bem Befiger ihre Herausgabe verweigert, und ihn an ber 
Wiederergreifung bes Befiges hindert ?). 

Schwieriger ift die Beftimmung des Begriffs der Gewalt, 
durch die die Entziehung des DBefiges gefchehen muß. Die 
nächfte Beftimmung ift bier, daß die Gewalt, da fie ein vi 
dejicere, nicht wie bei der actio qupd metus causa ein vi 


1) L. 1. $. 23. 45. h. t. | 

2) L. 1. $. 24—26. $. 47.1.3.68h t. | 

3) L. 12. 18. h. t. Die Zweifel, die in neuerer Zeit hiergegen erhoben 
find, find unerheblich, 
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gerere fein foll, eine unmittelbare abfolute, d. h. nicht durch 
Bermittlung des eigenen Willens des Beſitzers wirkende, fein 
muß. Eine erzwungene Tradition ift daher Feine Dejection, 
und begründet, wie in J. 5 ausdrücklich gefagt ift, das Snter- 
Diet nicht. Indeſſen ift Diefes Doch nicht fo zu verftehen, alg 
ob das Interdiet nun vollftändig nur bei einem wirklichen 
eigentlichen Hinauswerfen des Befigers durch wirkliches körper— 
liches Handanlegen begründet wäre. Allerdings fcheinen manche 
ältere Römiſche Juriften die Sache fo genommen zu haben, 
Wenigftens heißt es von Pomponius in l. 1. $. 29: 

Pomponius ait, vim sine corporali vi locum non habere. 
und von Labeo inl. 9. pr. q. m. c. 

— si fundum meum dereliquero, audito, quod quis cum 

armis veniret, — Labeonem existimare, — U. V. interdictum 

cessare, quoniam non videor vi dejectus, qui dejici non 
exspectavi, sed profugi, — 
Indeſſen fügte ſchon Labeo dabei die Befchränfung hinzu: 

— aliter atque si, posteaquam ingressi sunt, tunc discessi !). 
und fpäter wurde bie freiere Anfiht, die fhon Julian 
hat ), daß nämlich der Befiger die wirkliche Dejection über- 
haupt gar nicht zu erwarten braucht, fondern, wenn er fie 
wirklich nahe bevorftehend fieht, gleih im voraus entfliehen 
fann und dann doch als bejicirt gilt, ganz allgemein ange- 
nommen I). Indeſſen ging man über den Fall, daß bie wirf- 


1) Diefes ift daher auch bei 1.1. $. 29. h. vorauszufeßen, wo es heißt: 
„Labeo ait, eum qui metu turbae perterritus fugerit, videri dejectum.“ 

2) L. 33. $. 2. de usurpat. Die Stelle von Cicero pro Caec. c. 16. 
„— usitatum, cum ad vim faciundam veniretur, si quos armatos, quamvis 
procul, conspexissent — optime sponsionem facere possent: ni adversus 
edictum praeloris vis facta esset;‘“ bezieht fich, wie oben bemerft ift, zu⸗ 
nähft nur auf das interd. U. P. 

3) L. 1. 8. 29.1.3. $. 7. h. Paulus, rec. sent. V. 6. $. 4. 
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liche Dejection unmittelbar bevorftehend ift, man den Dejicienten 
bereits fommen fieht, nicht hinaus. Wenigftens finden wir feine 
Spur, daß auch entferntere Furcht bei bloßen Drohungen ber 
Dejection genüge, und jedenfalls machte man die natürliche Be— 
ſchränkung, daß die Dejection in allen Fällen doch immer nur 
dann angenommen werden könnte, wenn ber Gegner, von dem 
man die Dejection fürchtet, hinterher wirklich den Befig oceupirt, 
oder fich fonft zeigt, daß die Furcht eine wirklich gegründete war ). 

Diefes Prineip, daß das Aufgeben des Befiges aus ge- 
gründeter Furcht vor Dejection der wirklichen Dejection gleich 
ftehe, muß natürlich ebenfo auch bei der heimlichen Befignahme 
zur Anwendung fommen, fo daß der Befiger aud bier nicht 
nöthig hat, einen Verſuch der Vertreibung bes eingefchlichenen 
Dejicienten zu maden, fobald er Grund bat, gewaltfamen 
Widerftand zu fürdten ?). | 

Uebrigens darf aber der Furt vor Dejection, die der 
wirffichen Dejection gleichftehen fol, nicht die Furcht vor ans 
bern Uebeln gleichgeftellt werden. Wenn daher der Gegner 
dem Befiger nicht mit wirklicher Dejection, fondern mit Zus 
fügung anderer Uebel droht, falls er den Beſitz nicht bergebe, 


1) LL. eitt. Julian in ver obigen Stelle fcheint dieſes freilich nicht 
zu verlangen. Er fagt: Si dominus fundi homines armatos venientes ex- 
timuerit, et ita profugerit, quamvis nemo eorum fundum ingressus fuerit, 
vi dejectus videtur. Indeſſen find die Worte quamvis — fuerit vielleicht 
nur auf die Anfiht von Labeo zu beziehen, und fo zu verftehen: „ob⸗ 
gleih noch Feiner von ihnen eingedrungen ift.“ Denn wenn man fie übers 
fegt: „wenn auch Feiner nachher den Befig ergreifen ſollte“, fo wäre es ja 
auch eine Dejection, wenn der Befiser aus irrthümlicher Furcht vor Leuten, die 
weder von ihm noch von feinem Grundftüce irgend etwas wollen, entflieht. 
Jedenfalls müßte man bei den Leuten den an. dejiciendi vorausfeßen, und 
die Stelle aus 1. 4. $. 22. de usurpation. erflären. 

2) Ausdrüclich ausgefprochen ift es freilich nicht ; denm die Gtellen, die 
man barauf bezieht: L. 3. €. 8. 1. 7. 1. 25. $. 2. de poss. fprechen eigent⸗ 
lich nur vom Befigesverlufte, nicht von der Zuftändigfeit des Interdicts. 
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und biefer nun ben Befig zwar nicht eigentlich trabirt, fondern 
nur einfach aus Furcht verläßt, fo ift dieſes Feine Dejection, 
fondern Zwang, der nicht das interd. U. V., fondern nur die 
actio metus begründet. 
Eine weitere eigenthümliche Beftimmung für den Begriff 
ber Gewalt bei ber Dejection ift bie in 1. 1. $. 3. ausgefprochene: 
Non ad omnem vim, sed — ad sulam atrocem vim per- 
tinet hoc interdictum. | 
womit e8 in Verbindung zu ſtehen fcheint, daß die Ausfchliegung 
bes Interdicts bei Kindern und Freigelaffenen gegen ihre Aeltern 
und Patrone in 1.1.$.43 darauf geftüst wird, daß das Interdict 
— atrocitatem facinoris in se habet — 
im Gegenfag zum interd. quod vi aut. clam., von dem es in 
1. 11.9.7. q. v. a. cl. heißt: 
— non habet atrocitatem facinoris. 
Was unter diefer vis atrox im Gegenfaß zu ber einfachen zu 
verftehen fei, ift im Titel über das Interdict nicht gefagt. 
Indeffen fann man wohl fein Bedenfen haben, den Mangel 
aus dem Titel quod metus causa zu ergänzen; denn aud bei 
dem Ediete über metus, in welchem ja früher neben der metus 
auch die vis genannt war, heißt es in J. 3. pr. $. 1: 
Continet et vim et metum hoc edictum, — sed vim acci- 
pimus atrocem — 
und es fol eben darin ber Grund der fpätern Auslaffung der 
vis gelegen haben, weil, wie es in 1. 1 heißt: 
quodcunque vi atroci fit, id metu quoque fieri videtur. 
Bei dem Edicte über metus verſtand man nun unter der vis 
alrox ber allgemeinen Bedeutung von atrox gemäß nichts an- 
beres, als eine bebeutendere, ftärfere Gewalt, eine ſolche, der 
nad 1.6. q. m. c. nicht bloß ein vanus homo, fondern auch) 
ein constantissimus homo nicht widerftehen kann. Wenn vis 
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im allgemeinen als necessitas imposita contraria voluntati, oder 
als rei majoris impetus, qui repelli non potest, bezeichnet 
wird, fo deutet der Zufag atrox an, daß dieſe Nothwendigfeit, 
oder diefe unmwiderftehliche Macht nicht fo gar leicht angenommen 
werben dürfe, daß die Gewalt namentlich, wie es in J. 9. C. 
eod. tit. heißt: 
non jactationibus et contestationibus, sed alrocitate facti 
zu ermeffen fei, und daß daher, wie Ulpian in J 7. pr. eod. 
fagt: 
si quis meliculosus rem nullam frustra timuerit, neque vi 
neque metus causa factum est. 
Diefe Beftimmungen müffen alfo auch beim interd. U. V. gelten. 
Schließlich mag noch die früher häufig befprochene Frage 
berührt werden, ob Staatsbehörbden, ‚namentlich richterliche, 
wenn fie in Fällen, wo fie nicht dazu berechtigt find, Jemand 
erecutionsweife geradezu aus dem Befige vertreiben, oder ihm 
mit ‚oder ohne Androhung der Erecution die Berlaffung des 
Beſitzes befehlen, dadurch eine Dejection begehen, und das 
interd. U. V. gegen ſich und die, denen fie den Beſitz geben, 
begründen. Eine unmittelbare Entjcheidung der Frage enthalten 
die Duellen nicht, wohl aber eine ziemlich nahe liegende Ana— 
logie, indem es bei der actio metus in l. 3. $. 1. q. m. c. heißt: 
Sed vim accipimus atrocem et eam, quae adversus bonos 
mores fiat, non eam, quam magistratus recte intulit, scil. 
jure licito. Caeterum si per injuriam quid fecit populi 
Romani magistratus, vel provinciae praeses, Pomponius 
scribit, hoc edictum locum habere, si forte, inquit, mortis 
aut verberum terrore pecuniam alicui extorserit. 
Hier ift das Princip anerfannt, daß die gewöhnlichen Privat: 
klagen auch bei widerrechtlichen Gewaltthätigfeiten der Behörden 
zulälfig find, Die Anwendung beffelben auf das interd. U. V. 
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fann faum einem Zweifel unterliegen. Natürlich müffen aber 
deffen allgemeine Erforberniffe da fein. Deshalb ift es bei 
wirklicher Execution allerdings für zuläffig zu erklären, nicht 
aber, wenn man fi einem bloßen Befehle fügt, weil hier, 
felbft wenn mit der Ereeution gedroht ift, die Gewalt doch 
nicht fo gegenwärtig iſt, wie es beim interd. U. V. dem obigen 
zufolge nothwendig if. 

Befondere Einreden gegen bas Interdiet hat das neuere 
Recht nicht mehr. Die früher bei dem Interdiete wegen ein- 
facher Gewalt zuläffige Einrede aus ben Befisfehlern ift im 
Zuftinianifhen Rechte ausgefchloffen ). Indeſſen bezieht fich 
biefes nur auf bie gewaltfame Wiederverfchaffung eines voll 
ftändig verlorenen Befites, nicht aber auf den Grundſatz, daß, 
wenn bei dem Berfuche einer Dejection der anfangs vertriebene 
Befiger noch vor Beendigung des Kampfes den Dejicienten fo 
gleich wieder vertreibt, dieſes nur als eine einfache Behauptung 
feines Befiges, nicht als eine neue Dejection anzufehen ift ?). 
Daffelbe gilt, wenn der Befiger einen heimlich in den Beſitz 
Eingefchlichenen mit Gewalt wieder hinaustreibt ?), und biefem 
Galle fteht es gleich, wenn der Beſitzer feinen Stellvertreter bes 


1) $. 6. J. de interdictis. Der Grund davon liegt wohl einfach in 
den allgemeinen Berboten der Selbjthülfe beim Beſitze, die die fpätern Kaifer 
erließen, namentlich der L. 7. C. h. t. Ließe man danach die Ginrede noch 
zu, fo würde man damit die Selbfthülfe in den Fällen der Einrede erlauben, 
und das Verbot auf die Fälle einer Selbfthülfe gegen fehlerfreien Beſitz bes 
fchränfen, was offenbar gegen die allgemeine Abficht und Faſſung jener Ges 
fege wäre. Man würde fagen müffen wie noch Paulus (Sent. rec. V. 6. $.7.); 
Qui vi aut clam aut precario possidet ab adversario impune dejicitur. 
Diefes verträgt fich aber mit der allgemeinen Faffung jener Geſetze durchaus 
nicht. | 

2) L.3. 6. 9. L. 17. h. t. In den Baſiliken (50. 17. c. 9. $. 6.) 
fteht bei der erftern Stelle hinter dem „in continenti“ noch der auffallende 
Zuſatz: ou uerroı era Öwplar, den die Scholien beftätigen. 

3) L. 6. €. 1.1.7.1. 18. €. 3. 4, 1, 25. $. 2, de possessione, 
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Befiges, ber biefen für ſich behalten will und daher die Her: 
ausgabe verweigert, mit Gewalt baraus vertreibt. Auch diefeg 
ift erlaubt. 

Bon ben allgemeinen Einreben ift hier nur bie Berfährung 
zu berühren. An fi ift diefe auf ein Zahr beſchränkt, in 
Betreff der Bereicherung dauert fie jedoch dreißig Jahre ), und 
ebenfo in den Fällen der 1.11.C.h. und J. 1. C. si per vim. 

Zum Schluffe der Darftellung des interd. U. V. ift noch 
bie Srage zu berühren, ob Durch dag Geſetz Balentinian’g über 
bie Selbfthülfe, welches als I. 7 im Godertitel unde vi ſteht, 
das Interdict auf die Mobilien ausgedehnt, oder wenigfteng 
eine neue ähnliche Klage dafür eingeführt fei. Wir finden im 
Theodofifhen Eoder und feinen Novellen fünf Gefege über bie 
Beftrafung der Selbſthülfe in Befisverhäftniffen. Zuerft ſetzte 
Eonftantin Öffentliche Strafe darauf, dann führte Balentinian I. 
bie Privatftrafe des Verluſtes des betreffenden Klagerechts oder 
ber Zahlung der Aeftimation der Sache ein, beide aber erft 
nach einander in zwei Gefegen ?). Walentinian II. erneuerte 
biefe Beftimmung, vereinigte babei zwar anfangs beide Strafen, 
bob aber dieſes bald felbft wieder auf. Alle fünf Geſetze be- 
ziehen fih aber nur auf unbewegliche Sachen, wie nicht nur 
bie Ausbrüde expellere, invadere zeigen, fondern namentlich 
das erſte Gefeg von Valentinian IIL, welches fih als Erneue- 


1) L. 1. pr. $. 39. 1.3. €.1.D.1.2.C.h. 

2) Das zweite berfelben, das bier allein von Wichtigkeit ift, lautet: 
Plerosque detectum est, rem privatam nostram, quam publicatio celebrata 
quaesiverat, invasisse, quam — sociari jubemus aerario, punientes — qui 
nollent exspectare judicium —. Cadat igitur lite — et, quod recipere 
lege potuisset, amittat violentus. Illi vero, quos in tantum furorem pro- 
vehit audacia, ut, quod jurgaturi sperare non possent, — illicita praesum- 
tione temerarent, aestimationem rei — cogantur exsolvere. Quod etiam 
in privatis observandum negotiis — sancimus, 
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rung ber frühern anfündigt, und ausdrücklich nur auf praedia 
geht. Die beiden Gefege von Balentinian I. wurden daher 
aud im Theodofifchen Eoder in den Titel unde vi ald 1.2 
und 3 geftellt, das von Conftantin fam feiner öffentlichen 
Strafe wegen in ben Titel ad leg. Jul. de vi ale J. 3, die 
von Balentinian II. bilden in den Novellen einen eigenen Titel 
de invasoribus. Im Zuftinianifchen Cover find nun die beiden 
Gefege von Balentinian II. weggelaffen, die andern brei aber 
aufgenommen, und zwar in benfelben Titeln, in benen fie 
bisher waren, gelaflen, jedoch fehr bedeutend interpolirt, Das 
zweite Geſetz Valentinians IL namentlih, eben bie 1. 7. C. 
unde vi, wurde den Worten nad fo vollftändig umgeändert, 
bag faum einzelne Worte bes Urtertes geblieben find). Der 
Sinn des Geſetzes hat dabei jedoch Feine weitere Veränderung 
erlitten, als daß das Geſetz verallgemeinert ift, fo daß es 
auch Mobilien umfaßt ?). Außerdem wird das Gefes auch in 
ben Inftitutionen befonders erwähnt und zwar zweimal, erft 
bei dem Raube der Mobilien, und dann bei der Dejection 
von Immobilien. 

Wenn man fi die Entftehung der 1. 7 fo im Zufammen- 
bange Far madt, jo kann wohl faum die Rede davon fein, 
dag man darin irgend eine Aenderung für den Befig ale 
folden finde. Sowohl zu der Zeit, als das Gefes erlaffen 


1) Si quis in tantam furoris provenerit audaciam, ut possessionem 
rerum — ante adventum judicialis arbitrii violenter invaserit; dominus 
quidem constitutus possessionem, quam abstulit, restituat possessori et domi- 
nium amittat. Si alienarum rerum possessionem invasit, non solum eam 
possidentibus reddat, verum etiam aestimationem restituere compellatur. 

2) Juſtinian fah diefes übrigens fchon als urfprüngliche Abficht der Ges 
feße an, da er in $. 1. J. de vi bon. rapt. fagt: — divalibus constitutio- 
nibus prospectum est, ut nemini liceat rapere rem mobilem. — quod non 
solum in mobilibus rebus constitutiones obtinere censuerunt, sed etigm 
in invasionibus, quae circa res soli fiunt, 
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wurbe, als zur Zeit feiner Aufnahme in den Theoboftfchen 
Codex, beftand das interd. Utrubi noch in feiner alten Geftalt. 
Selbft wenn alfo auch das Geſetz fchon bei feiner Erlaffung 
auf Mobilien mitzubezieben war, fo fonnte man doch gar 
nicht daran benfen, dadurch eine Anwendung bes interd. U. V. 
auf Mobilien oder eine neue Klage für diefelben begründen 
zu wollen. Eher wäre bei ber Abfaffung des Yuftinianifchen 
Eoder Beranlaffung dazu gewefen, allein daß die Compilatoren 
wirklich diefe Abficht gehabt haben, läßt fih daraus, daß fie 
das Geſetz an der Stelle ließen, wo fie es fanden, doc gewiß 
noch nicht fchliegen. Man fann ed um fo weniger, ba das 
Geſetz, wie gezeigt ift, eigentlich ganz neu gemadt wurde, 
und ed daher doch fehr nahe Tag, diefe Abfiht, wenn man fie 
hatte, kurz anzudeuten. Noch mehr fpricht dagegen, daß in 
$. 6. J. de interd. das interd. U. V. ausdrüdlich auf Jmmobis 
lien befchränft wird, trotz dem daß dicht daneben bie 1. 7 
referirt wird, und daß biefelbe in ihrer Anwendung auf Mobi- 
lien noch einmal befonders bei der actio vi bonorum raptorum 
berührt wird, ohne dag auch bier die geringfte Andeutung 
jener Abficht gegeben wäre. in eigenthümliches Bedürfniß 
einer folchen Aenderung fand übrigens auch zu Juftinian’s Zeit 
nicht ftatt, da abgefehen von den übrigen Klagen die condictio 
possessionis und dag interd. utrubi den oben gegebenen Aug- 
führungen zufolge jedenfalls vollftändig ausreichten '). 

Allen Grundes entbehrt endlich die Anfiht, daß die Be— 


1) Damit ftimmt es überein, daß nicht nur die Bafilifen, 60.17. c.7. 
$. 4—6, und ihre Scholien die Befchränfung des Interdicts auf Immobilien 
wiederholen, fondern felbft noch Pfellus (v. 881—3) fingt: 

To oürde Pi ivregdızrov vositaı TrgOgnROrrws 
Eir Toy Eyoyıa vounv noayuaros axırnrou 
Ti vous anelaosıer, ws Bimog nv yyounv. 


“. N Ar 


⁊ 


77 


fimmungen der 1. 7 auch für bloße Detentoren gelten müßten, 
und alfo auch dieſe dadurch ein poffefforifches Klagerecht be- 
fommen hätten. Denn es ift auch nicht die geringfte Andeutung 
zu finden, daß das Wort possessio in ber Stelle nit in 
feinem gewöhnlichen technischen Sinne verftanden werben müßte. 


$. 8, 
Befig der Rechte. 


Die Römer faffen den Befis an fih nur als Sachenbeſitz 
auf. Indeſſen nehmen fie bei gewiffen Rechten, nämlich den 
Servituten, ein ähnliches nad Analogie des Sachenbefiges zu 
behandelndes Verhältniß an, die f. g. juris oder quasi possessio.* 
Diefes Verhältniß ift jest noch näher zu beftimmen. 

Zunächſt find dabei die Beftandtheile dieſes Beligverhält- 
niffes im Unterfchieve von denen des Sachenbefiges feftzuftellen. 
Der Hauptunterfchied ift der, daß als Gegenftand des Befiges 
bier an ber Stelle der Sache das betreffende Recht, als etwas 
Unförperliches, ſteht '): 

— possessionem vel corporis vel juris. 
— possessionis duplicem esse rationem, aliam quae jure 
consistit, aliam quae „corpore. 
— fundi possessionem, ususfructus quasi possessionem. 
— tuendum eum, qui hoc jus possedit. 
— jus fundi possedisse oportet. 
— possessorem esse eum juris et petitorem. 
In zwei Stellen wird zwar nicht eigentlich das Recht, fon- 


1) L. 2. €. 3. de precario. L. 10. C. de possessione. L. 23. $. 2. 
quib. ex caus. maj. L. 2. eomm. servit. L. 7. de itinere. L. 6. $. 1. 
si servitus. 
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dern die Ausübung beffelben als Gegenſtand des Beſitzes be- 
zeichnet ): 
— per causam tigni possideo habendi consuetudinem. 
— ostendat, per annos tot usum (scil. sorvkulis) se nec 
vi n. cl. n. pr. possedisse. 
indeffen ift der Tert in beiben Fritifch zweifelhaft ), und jeben- 
falls hat man in beiden wohl nur eine andere Redeform, nicht 
eine andere Auffaffung zu fehen. Für das Beſitzen felbft fteht 
an ber Stelle der Detention der Sade die Ausübung bes 
Rechts 9): 
— usum ejus juris pro traditione possessionis accipien- 
dum esse. 
* — si quis usus est — videtur possidere — 
Si quis habeat velut longae possessionis praerogativam, 
quod diu usus est servitute. 
Si quis diuturno usu et longa quasi possessione. 
an ber Stelle des animus domini der Wille, das Recht als 
ein eigenes auszlüben ): 
Servitute usus non videtur, nisi is, qui suo jure uli se 
credidit. 
Si — commeavit, non tamen tanquam id suo jure faceret 
— inutile est interd. de itinere, nam jus fundi possedisse 
oportet. 
Auf die Rechtmäßigkeit des Befiges fommt hier fo wenig etwas 
an, als beim Sachenbefize. Daher findet namentlich die fchein- 
bare Eonfequenz nicht ftatt, daß weil etwas, was nicht eriftirt, 
1) L. 20. de S. P. U. L. 10. si servitus vind. 
2) In der 1. 20 lieſt die Vulg. consuetudine, und in der 1. 10 laſſen 
manche das usum, andere das possedisse weg. 
3) L. 20. de servitut. L. 3. €. 2. de itinere. L. 5. $. 3. eod. L. 10. 


si servitus. 
4) L. 25. — servit. L. 7. de itinere. 
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nicht befeflen werben könne, auch nur Rechte, die bereits wirf- 
lich als folche eriftiven, befeffen werben Fönnten. 
L. 1. $. 2. de itinere. 

— sive habuit jus, sive non habuit, — ad tuitionem prae- 

toris pertinet, si — usus sit. 
Auch fonft findet fo viel als möglich die Analogie vom Sachen⸗ 
befige flatt, woraus denn namentlich folgt, daß Stellvertretung 
des Beſitzes, ja auch abgeleiteter Beſitz in den beſtimmten Fällen 
bier zuläffig iſt ). Nur in Betreff des Verhältniffes der phy- 
fiichen Detention zum Beſitze feheint eine wefentliche Verſchieden⸗ 
heit flattzufinden, wenn es in 1. 14. de servit. heißt: 

Servitutes pr. rust. — tales sunt, — ut non habeant cer- 

tam continuamque possessionem; nemo enim tam perpetuo, 

iam eontinenter ire potest, ut nullo momento possessio 

ejus interpellari videatur. 
Danach ſcheint ber Befig der Serpituten immer nur ganz uns 
mittelbar bei der wirklichen förperlichen Ausübung flattzufinden, 
und jede auch nur temporäre Unterlaffung berfelben den Befis 
aufzuheben, jo daß bei benjenigen Servituten, die ihrer Natur 
nad nicht fortwährend ausgeübt werden fönnen, ein eigentlicher 
fortbauernder Befis gar nicht möglich wäre. Der Grundſatz 
des Sachenbefiges, daß zur Fortbauer des Befites Fortdauer 
ber ummittelbaren förperlichen Detention nicht nöthig ift, fon- 
bern es genügt, daß die ftete Möglichkeit der Reproduction 
ber förperlichen Detention fortbauere, würde danach auf den 
Sersitutenbefig nicht analog übertragen fein. Man hält biefes 
in ber Regel für fehr natürlich, allein in ber That ift es 
äußerft auffallend. Denn müßte man bann nicht von biefem 
Stanbyunfte aus ebenfo fagen: nemo tam perpeluo, tam con- 


i) S. z. B. 1. 2 $3. de precario. 
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tinenter rem tenere, in re sedere, rei insistere potest, ut nullo 
momento possessio ejus interpellari videatur ? Doch aber 
nehmen die Römer nicht den geringften Anftand, felbft bei sal- 
tus hiberni eine continua possessio anzunehmen. Wenn aber 
bei Sachen Continuität der unmittelbaren Detention zur Con- 
tinuität des Beſitzes nicht nöthig iſt, warum denn bei Rechten 9 
Indeſſen darf man auch gar nicht annehmen, daß jene Anficht 
bei den Römern allgemeine Verbreitung und praftifche Geltung 
gehabt habe. Die Discontinuität wird in der 1. 10 nur ans 
geführt, um die Unzuläffigfeit der Ufucapion bei Servituten 
theoretifch zu erflären. Praftifch ift fie weder bei der Serpi- 
tutenerfigung, noch bei den Interdieten, von der geringften Bedeu⸗ 
tung, und die Römer fprechen bei der Erfisung von einer 
longa possessio,, ohne die aus der Diseontinuität des Beſitzes 
nothwendig hervorgehenden Schwierigkeiten für biefen Begriff 
irgend weiter zu berühren. Dan hat alfo in ver 1. 10 nichts 
weiter zu fehen, als einen nicht glüdlichen Verſuch, dogmatiſch 
zu erflären, was hätte hiſtoriſch erflärt werben follen, und 
praftifches Princip ift, daß der Befig der Servituten zwar im 
allgemeinen in ber Ausübung der Gervitut beftehe, wie ber 
Sachenbeſitz in der Detention der Sache, daß indeffen biefes 
bier wie bort fo zu verftehen ift, daß der einmal durch Aus- 
übung erworbene Befig fortdauert, fo lange die Möglichkeit 
ber beliebigen Ausübung fortdauert. 

Zweifelhafter ift die Frage, wie fih die Römer ben Zu- 
fammenhang zwifchen dem Befige der Sachen und ber Rechte 
eigentlich gedacht haben, worin fie eigentlich die Aehnlichkeit 
zwifchen zwei anfcheinend fo verfchiedenen Begriffen, wie De— 
tention einer Sache und Ausübung eines Rechtes, gefunden 

| haben. Daß ber Begriff possidere, als ein phyſiſches Verhält- 
niß des hefigenden Subjects zu dem befeffenen Objecte, auf 
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Rechte nicht unmittelbar anwendbar fei, verfteht ſich von felbft, 
und mird audi von ben Römern auf das beſtimmteſte geſagt, z. B. 
L. 3. pr. pr. de possessione. 
Possideri possunt, quae sunt corporalia. 
L. 4. $. 27. de usurpat. 

nec possideri intelligitur jus incorporale — 

Allein wenn danach der Befis fo wefentlih als ein phyſiſches 
förperliches Verhältniß aufgefaßt wird, fo muß man fragen, 
in wie fern denn aud) nur „quasi“ oder „gleichfam‘ bei einem 
bloßen Gedanfendinge, wie einem Rechte, ein Befig möglich fei, 
was denn bier den Aehnlichfeits- und Lebergangspunft bilde. 
Vergleicht man den Sachenbefig mit der Servitutenausübung, 
fo findet fih in zwei Beziehungen eine Aehnlichfeit, einer- 
feits infofern der Sachenbeſitz eine, wenn aud nicht die, 
Ausübung des Eigenthums enthält, fomit auch eine Rechtsaug- 
übung iſt; amberfeits infofern die Servituten als dingliche 
Rechte eine, wenn auch bejchränfte, Herrſchaft über eine Sache 
enthalten, alfo die Servitutenausübung wie der Sachenbeſitz ein 
phyfifches Gewaltverhältnig über eine Sache in fih fohließt, 
Beide Gefichtspunfte könnten alfo einen Ausgangspunft für ben 
Begriff der quasi possessio bilden. Daß indeffen die Römer wirf- 
lid den einen oder den andern Standpunft eingenommen hätten, 
läßt fi durchaus nicht fagen, Es findet fih in den Quellen 
auch nicht Die geringfte Andeutung der Art; weder wirb auf 
ber einen Seite im Sachenbefige die Eigentfumsausübung im 
geringften hervorgehoben, noch auf der andern die Auffaffung 
bes Serpitutenbefiges als eines befchränften Befiges der Sadıe, 
im Gegenfage des unbefchränften, im geringften angebeutet, 
Der Standpunkt, von dem bie Römer ausgehen, liegt vielmehr 
Yediglich in ihrer Auffaffung der Rechte als unförperlicher Sachen, 
Sie gehen einfach von dem Gedanken aus, daß unförperliche 

Bruns, Befig. 6 
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Sachen zwar nicht eigentlich befeffen werben können, eben ihrer 
Unförperlichfeit wegen, aber bob gewiffermaaßen, infofern 
man ein Recht, das man ausübt, in ähnlicher Weife factifch hat, 
wie eine Sache, die man befist, Zwar wird auch dieſer Stanb- 
punkt nirgends ausdrüdfich ausgeſprochen, indeffen tritt er in 
dem mehrfachen Hervorheben des Unterfchiedes der körperlichen 
und unförperlihen Sachen beim Befige, und aud in der Be- 
zeichnung „quasi possidere, intelligi possidere* felbft deutlich 
genug hervor. 

Uebrigens fcheint es aber, als ob biefe — Auf- 
faffung der quasi possessio feineswegs den Ausgang für ihre 
praftiihe Behandlung, namentlich ihren Schuß durch Interbicte 
gebildet habe. Diefe feheinen vielmehr zuerft rein durch das 
praftifche Bebürfniß hervorgerufen, und vom Prätor ohne alle 
Beziehung auf den Begriff einer quasi possessio eingeführt zu 
fein, und erft fpäter fcheint dann die Wiffenfchaft die Aehnlich- 
feit mit dem Sachenbefite bei ihnen hervorgehoben , und ihnen 
baher den Begriff der quasi possessio untergelegt, oder eigent- 
lich auch mehr nur mit ihnen verbunden zu haben, Auf biefen 
Gang der Entwidlung deutet es wenigftens, daß in den Ser- 
pituteninterbieten felbft nirgends der Begriff der quasi possessio 
zu Grunde gelegt oder auch nur berührt ift, fondern fie ftets 
einfach auf die Ausübung der Servituten als ſolche geftellt 
find, und auch in der Darftellung der Juriften der Begriff der 
quasi possessio feine große Bedeutung hat. 

Schließlich ift noch die Frage zu berühren, ob das Römifche 
Recht nicht auch noch bei andern Rechten, als den Gerpituten, 
einen Befig annehme, Ueber bie Superficies und Emphyteufe, 
bie bier zunächft in Frage fämen, ift bereits oben beim abge- 
leiteten Befige das Nöthige gefagt, Außerdem Fann bie Frage 
nur noch entftehen: 
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1) beim Erbrechte. Daß der Ausdrud possessio heredi- 
tatis den Römern ein ganz geläufiger ift, zeigt ein Bli in den 
Titel de hereditatis petitione, wo er faft in jeder Stelle vor- 
fommt. Es frägt fih aber, was barunter zu verftehen fei, 
Man nimmt in der Regel an, es fei damit .nur das Beflagten- 
verhältnig bezeichnet; da man auf Die hered. petitio den Bin- 
bieationsproceß angewendet habe, jo habe man mit dieſem aud) 
bie dabei gebräuchlichen Ausdrüde petitor und possessor über- 
tragen. Allein dies ift Doch ſehr zweifelhaft, da die Römer 
ben Ausdruck hered. possessio feineswegs in ber Weife gebrau- 
hen, daß wer mit ber hered. petitio verklagt werbe, oder 
verflagt werben fünne, possessor heiße, fondern vielmehr um- 
gefehrt fo, daß wer Befiger der Erbichaft fei, eben deshalb mit 
ber hered. petitio verklagt werben könne. Man Iefe z. B. 
l. 13. $. 8. 10. 12. 
Si quis sciens alienam emit hereditatem, quasi pro pos- 
sessore possidet, et sic peti ab eo hereditatem putant — 
Si mulier hereditatem in dotem dedit, maritum pro dote qui- 
dem possidere hereditatem, sed petitione hereditatis utili teneri. 
Si quis absentis nomine possideat hereditatem, absentis 
nomine petendam hereditatem, ipsius vero nequaquam, quia 
non videtur pro herede vel pro possessore 'possidere, qui 
contemplatione alterius possidet. 

Ganz offenbar wird doch hier der Erbfchaftshbefig nicht als for- 

melle Bezeichnung, fondern vielmehr als materielle VBoraus- 

fegung des Beflagtwerbeng bei der hered. petitio gebraucht. 

Wenn nun aber mande im Gegenfage zu diefer Erflärung 
geradezu eine wirkliche quasi possessio der Erbfchaft oder bes 
Erbrechts im Ganzen als universitas angenommen haben, fo ift 
dies gewiß eben fo wenig zu billigen. Denn nirgends wird 
biefer Begriff als ein wirklich praftifher mit praftifhen Con— 
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fequenzen hingeftellt, fondern biefe beruhen ftetS nur auf dem 
fpeciellen Befige der einzelnen Sachen, oder der Anmaßung 
einzelner Rechte, und ber Befis der Erbichaft im allgemeinen 
wird lediglich zur fürzern Bezeichnung ber allgemeinen Richtung 
des Willens des Erbprätendenten gebraudt. 

Richtiger möchte man daher den Sprachgebrauch wohl fo 
erffären, daß darin ein Ueberbleibfel des alten Rechts, wonach 
es wirklich eine eigentliche possessio hereditatis, ja felbft usu- 
capio hereditatis gab "), enthalten if. Man hatte fih an ben 
Ausdruck possessor hereditatis gewöhnt, und behielt ihn Daher, 
auch nachdem jenes Recht längft aufgehoben war, zur kurzen 
Bezeichnung der Erbprätendenten, die ſich in den Beſitz ber 
Erbfchaftsfachen fegen, bei. 

Neben dem Ausdrude hereditatis possessio fommt bei der 
Begründung der hered. petitio auch noch der Ausdruck juris 
possessio namentlid für Obligationsverhältniffe vor ?). Auch 
darunter hat man feine Ausdehnung der quasi possessio ber 
Servituten zu fehen, fondern der Ausdrud fagt nur, dag wenn 
ein Nichterbe durch Einmifhung in die Erbfchaft zum Nach— 
theile der Erbſchaft wirklich Rechte erwirbt, oder als Erbfchafte- 
ſchuldner ihr Rechte sorenthält, er wegen biefer Rechte ebenfo 
wie wegen des Beſitzes von Erbichaftsfachen verklagt werben 
fünne, Bon Anwendung der Befisgrundfäge ift babei Feine 
Rede, Das bezeichnendfte Beifpiel enthält 1. 16. $. 4: 

Si is, qui pro herede possidebat, vi fuerit dejectus, peli 
ab eo hereditatem posse, quasi a juris possessore, quia 
habet interdictum U. V., quo cedere debet. 


1) Caj. II. 54. 55. — ipsae hereditates usucapi credebantur — im- 
proba possessio et usucapio —. 

2) Nämlich in L. 9. 13. $. 15.1. 16. 8. 4. 7. 1.18. 8.1. 1.34. €. 1. 
l. 35. de H. P. L. 10. si pars hered. 
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2) Dei der Freiheit fommt ber Ausdruck possessio liber- 
tatis vor ). Man hat darin auch hier wie beim Erbrechte 
nur eine Bezeichnung des Beflagtenverhältniffes fehen wollen, 
bie hier wie Dort aus ber Anwendung bes VBindicationsproceffes 
auf die Libertät hervorgegangen fei. Allein wenn biefes auch 
wirflih die urfprünglihe Beranlaffung zur Anwendung bes 
Wortes possessio auf die Freiheit gemwefen fein mag, fo hat 
man baffelbe Doch jedenfalls fpäter volftändig in der Bedeutung 
von factifchem Genuffe der Freiheit, ganz in ber Weife wie 
wir von Defig der Freiheit, die Franzoſen von possession- d’etat 
reden, genommen, Dan Iefe 3. 3, 1.7. $. 5. und 1. 10. de 
liber. causa: 

Si apparuerit, eum qui de libertate sua litigat, in libertate 

fuisse, is qui se dominum dicit, actoris partes sustinebit. 

— In libertate fuisse sic accipiendum, non ut se liberum 

doceat, sed in ’possessione libertatis sine dolo malo fuisse. 
ferner 1. 14. C. eod. 

Lite ordinata in possessione libertatis is, de cujus libertate 

quaeritur, constituitur et interim pro libero habetur. 
Dem entfprechend findet fih in 1. 14. de probat. auch eine 
possessio libertinitatis und ingenuitatis ?), wobei doch der Vindi- 
cationsproceß nicht angewendet wurde, fp daß man nicht. zwei⸗ 
feln fann, daß hier wirklich eine Art Anwendung des Befig- 
begriffes auf Zuftandsrechte anzunehmen iſt. Indeſſen ift Die 


1) L. 15. C. de probat. L. 7. $. 5. 1. 10. 1. 12. €. 3.1. 28. 1. 41. 
pr. D. ]. 14. 21. C. de liberali causa. 

2) In J. 1. de liber. causa fommt fogar der Ausdruck possessio ser- 
vitutis vor, aber in einem eigenthümlichen Falle: “Si quando is, qui in 
possessione servitutis est, litigare de conditione sua non patitur, — 
aequum est, quibusdam personis licentiam dari, pro eo litigare. Die 
Sclaverei wird hier gewiffermaßen wie ein Recht, und darum als Gegenftand 
des Beſitzes aufgefaßt. 
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Anwendung nicht verallgemeinert, und überhaupt nicht weiter 
ausgebildet, fo daß die ihr zu Grunde Tiegende Idee Feine 
eigentliche Entmwidelung erlangt hat. 


6 9. 
Schuß bed Befiges der Rechte. 


Ueber den Schus des GServitutenbefiged durch Interdicte 
enthält das Römische Recht folgende Beftimmungen. 

Auf die Perfonal-Serpituten werden nad 1. 3. $. 13 
big 17. de vi und 1.4. uti possidetis die beiden Sachenbefitinterdicte 
U. V. und U. P. angeivendet, . Zum richtigen Verſtändniß dieſer 
Beftimmung find jedoch folgende Bemerfungen nöthig. In ben 
Vat. Fragm. finden fih ein Paar Stellen aus einem Werfe 
über die Interdicte (wahrfcheinlih von Benulejus), worin 
es unter anbern ($. 90) heißt: 

Si usufructu legato legatarius fundum nactus sit, competit 
(utile) interdictum (Quod legatorum) adversus eum, quia 
non possidet legatum , sed potius fruitur. Inde et inter- 
dictum U. P. utile hoc nomine proponitur, et U. V., quia 
non possidet !). 
Es wird alfo bier die directe Anwendbarleit der genannten drei 
Interdicte auf den Nießbrauch geläugnet, weil der Uſufructuar 
keine corporis, ſondern nur eine juris possessio habe, und geſagt, 
daß deshalb eigene interdicta utilia mit veränderter Formel 
dafür aufgeftellt feien. Für das Dafein folcher befondern In— 
terdiete fpricht auch der Umftand, dag die Stelle von Ulpian 


1) In $. 9 Heißt es: — qui utendi fruendi causa admissus in qua 
re sit, possidere eam non videtur, et ob id, qui uti frui prohibitus sit, 
proprie dejectus dicj mon potest, Jdeo specialiter interdietum eo casu 
desiderari, 
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in ben Pandeften, worin bie Anwendbarkeit des interd. U. P. 
auf den Nießbrauch ausgeſprochen ift, nicht aus dem 69ften 
Buche feines Edict-Commentars ift, worin er die Sachenbefig- 
interdiete behandelte, fondern aus dem 7Often, worin das interd. 
de superficie und bie fpeciellen Servituteninterdiete, alfo die für 
den Duafibefis, dargeftellt find. Indeſſen muß doch entweder über 
das Dafein, oder die Geltung, oder den Umfang folcher bejon- 
dern SInterdiete für den Nießbrauch ein Streit bei den Rö— 
mern gewefen fein, und Ulpian ſich babei gegen diefe Inter: 
Diete, und für unmittelbare Anwendung der Sacdenbefiginterdicte 
auf den Nießbrauch, erflärt haben. Dean fieht diefes aus den 
Pandeften, in denen Ulpian’s Anficht aufgenommen ift, und zwar 
beim interd. Quod legatorum mit ausdrücfficher, freilich nur 
furzer, Erwähnung des Streites ). Bei den beiden andern 
Snterdieten ift feine Anficht zwar nur im Refultate aufgenom- 
men, und die Erwähnung bes Streites weggelaffen; indeſſen 
zeigen die Anfangsworte der betreffenden Stellen deutlich, daß 
er auch bier den Streit berührt hatte”). Aus welchen Grün 
den Ulpian die Anficht von Venulejus verwarf, und die unmit- 
telbare Zuläffigfeit der Interdicte behauptete, läßt fi danach 
mit Gewißheit nicht mehr fügen, Wenn man indeffen bie 
l. 12. pr. de possess.: 
Naturaliter videtur possidere, qui usumfructum habet, 


1) L. 1. $. 8. quod legat. Est quaesitum, si ususfructus vel usus 
fuerit relictus, eumque occupaverit (legatarius), an hoc interdicto restituere 
sit compellendus ? Movet, quod neque ususfructus neque usus possidetur, 
sed magis tenetur. Potest tamen defendi, competere interdictum. 

2) Namentlich deutlich fieht man es beim interd. U. V. Hier wird in 
1. 3. pr. $. 12 der Begriff des armis dejicere befprochen, und dann auf 
einmal in $. 13 fo fortgefahren: Unde vi interdictum negessarium fuisse 
fructuario apparet. Beim interd. U. P. fängt die l.4 an: In summa puto 
dicendum et inter fructuariog hoc interdietum reddendum, 


88 


bie ihrer Infeription nach urfprünglih mit der obigen 1. 4. 
uti possidetis in Verbindung fand, mit ber Aeußerung in 1. 3. 
$. 17. de vi: 
Qui ususfructus nomine qualiter qualiter fuit quasi in pos- 
sessione (sc. rei), utetur hoc interdicto. 
zufammennimmt, fo fcheint fein Standpunft doch weniger ber 
gewefen zu fein, unmittelbar vom Befige des Rechts aus die 
Anwendbarkeit der Interdicte zu behaupten, als vielmehr weil 
die Detention des Ufufructuars des Dinglichen Rechtes wegen 
gewiffermaßen eine Art Naturalbefis ſei. 

Bon den Prädial-Servituten find für einige der Feld— 
fervituten, nämlich die Wege und Wafferfervituten, befondere 
Interdiete eingeführt !), deren Formeln zwar nicht auf den Be- 
griff der quasi possessio, fondern einfach auf den der Ausübung 
der Servitut geftellt find, die aber doch der Sache nad) quafi- 
poflefforifch find, und aud in 1. 20. de servit. „veluti posses- 
soria* genannt werben. Ihre Eigenthümlichfeit befteht : 

1) darin, daß bei ihnen nicht zwifchen Störung und Ent- 
ziehung des Befites unterfchieden iſt. Sie find daher nicht zum 
Theil probibitorifh, zum Theil reftitutorifch, oder retinendae 
und recuperandae possessionis, fondern fämmtlich prohibitorifch 
oder retinendae possessionis, d. h. fie gehen fämmtlich dahin, 
bag bie fernere Ausübung einer bisher ausgeübten Serpitut 
nit gewaltfam gehindert werde. 

2) darin, daß fie fämmtlih auf Ausübung der Serpitut 
im festen Jahre geftellt find, fomit Die Schwierigfeiten, die bei 
jedem Befige, namentlich aber beim Beſitze ſolcher Servituten 
in Betreff der Fortdauer des Beſitzes nach ber letzten Befit- 
handlung ftattfinden können, vollftändig umgehen. 


1) Dig. 43, 19—22. 
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Bei den Gebäudeferpituten giebt es zwar feine eigenthüm- 
liche Interdicte, indeffen geben hier in vielen Fällen die Rechts— 
mittel der operis novi nuntiatio und bes interd. Quod vi aut 
clam mittelbar Schuß für den Befig. Außerdem ift anerfannt, 
dag in manden Fällen die Störung bes Servitutenbefiges nur 
durch eine Störung des Sacenbefiged des herrſchenden Haufes 
gefchehen Fann, und daß dann infofern ber Befiger, wenn er 
das interd. U. P. für feinen Sachenbefis anftellt, von felbft 
mittelbar auch Schug feines Servitutenbefiges befomme. So 
heißt es in 1. 3. $.5—7. uti possid., wenn Jemand eine pro- 
jectio supra vieini solum habe, die doch Feine eigentliche Super- 
ficies bilde, fo fünne er gegen den Nachbar, wenn biefer ihn 
fiöre, das Interdict anftelfen: uti possidelis eas aedes, ex 
quibus projectio est. Das Gleiche muß aud bei der servitus 
oneris ferendi, tigni immittendi u. a. gelten. Dei allen Ge- 
bäudefervituten ift es indeffen nicht möglih; fo z. B. enthält 
die Störung einer serv. fluminis recipiendi oder altius non 
tollendi keineswegs immer die Störung des Sachenbeſitzes des 
herrfchenden Haufes, im Gegentheil bei den negativen Gebäude 
fervituten faft nie, 

Da der bisher befchriebene Schug nicht für alle Fälle von 
Prädialferpituten ausreicht, fo entfteht die Frage, ob das Rö— 
mifche Recht bier wirklich eine Lücke gelaffen habe, oder ob 
diefelbe durch eine allgemeine Anwendung der Sachenbefiginter- 
biete ausgefüllt fei. Es Tiefe ſich diefe Anwendung in einer 
zwiefachen Weife denfen, entweder fo, daß man die Saden- 
befisinterdiete ganz unmittelbar aud) auf die quasi possessio 
angewendet hätte, oder fo, daß man aus ber Auffaffung der 
Serpituten als rechtlicher Eigenfchaften der Grundftüde die Con— 
fequenz abgeleitet hätte, daß jede Störung eines Sersitutenbefies 
als ſolche ſchon von felbft auch eine Störung des Sachenbeſitzes 
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bes herrfchenden Gutes enthalte. Beide Anwendungen find aber 
im Römifhen Rechte nicht gemadht. 

Was die erfte betrifft, jo wird die Anwendung bes interd. 
U. V. dadurch beftimmt ausgefchloffen, daß in 1. A. $. 27. de 
usurpat. die dejectio de jure geradezu für unmöglich erflärt 
wird I. Vom interd. U. P. ift zwar fein fo beflimmter Aus- 
ſpruch da, allein das vollftändige Stilffhweigen über die An- 
wendbarkeit genügt auch vollftändig. Denn es verfteht ſich von 
felbft, und wird durch die Aufftellung des interd. superficiarium 
und fructuarium, und ber fpecielfen Servituteninterdicte außer 
Zweifel gefegt, daß die Anwendung des interd. U. P. auf die 
quasi possessio jedenfall® nur durch Aufftellung einer neuen 
mobdifteirten Interdictsformel gefchehen konnte. Das Interdiet 
„uti possidetis eas aedes“ fo ohne weiteres auf Servituten an« 
zumenben, ober ohne weiteres ein Interdiet „uti possidelis hanc 
servitutem“ daraus zu machen, konnte feinem Römer einfallen ?). 
Wenn wir daher nirgends in den Duellen auch nur die ge 
ringfte Andeutung einer folchen mobdificirten Snterdietsformel 
finden, und auch fonft von der Anwendung des Interdiets auf 
die Servituten nirgends die Rede ift, fo ift das unter biefen 
Umftänden, auch abgefehen von den befannten Gründen aus 
ber Natur der fpeciellen Servituteninterdiete, ein vollftändiger 
Beweis, dag die Römer eine folhe allgemeine Anwendung bes 
Interdiets auf Servituten nicht gemacht haben, 

Zweifelhafter ift die zweite Anwendung. Denn nicht nur 
heißt es in 1. 98. de V. S.: 

Quid aliud sunt jura praediorum, quam praedia qualiter se 

habentia, ut bonitas, salubritas, amplitudo ? 


1) Bgl. auch Vat. fr. $. 91. oben ©. 86, not. 1. cit. 
2) Natura enim servitutum ea est, ut possideri non possint. L. 32, 
6. 1. de S,P, U, 
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fondern in 1. 12. quemadm. serv. wird dieſe Auffaffung auch 
unmittelbar auf den Beſitz bezogen: | 
Qui fundum alienum emit, itinere, quod eo fundo debetur, 
usus est; retinetur id jus itineris; fundus enim qualiter se 
habens, ta cum in suo habiln possessus est, jus non 
deperit. 
Danach ließe ſich allerdings wohl benfen, dag man bei ber 
| Störung einer Prädialferpitut das interd. U. P. in der Weife 
gegeben habe: uti possidetis hunc fundum „qualiter se habens“, 
oder „in suo habitu“, ita quominus poss. v. f.v. Denn wenn 
ber Befig einer Servitut als Beftandtheil des Beſitzes bes 
berrfchenden Gutes aufgefaßt werben fann, fo muß man aud) 
infofern die Störung der Servitut als Störung des Beſitzes 
des Gutes felbft auffaſſen können. Der dagegen geltend ge- 
. machte Umftand, daß doch bei den Feldfervituten der Beſitz ber 
Servitut „auf Handlungen beruht, die vom Befige der Haupt- 
fahe ganz unabhängig find‘, fteht nicht im Wege, da eben die 
1.12 zeigt, daß man beide Befige durch das Princip der 1. 98 
dennoch mit einander in Verbindung brachte. Sn der ältern 
Geftalt des interd. U. P., wo es nur auf Streit um einen von 
beiden Parteien gleichmäßig in Anſpruch genommenen Beſitz 
ging, war zwar eben deshalb jene Anwendung nicht möglich, 
für die fpätere Zeit Dagegen, wo es auch zur Abwehr gegen 
rein einfeitige Angriffe gebraucht wurde, Tieße fie ſich offenbar 
ſehr wohl denfen. Daß fie indeffen von den Römern wirklich 
gemacht fei, laͤßt fich nicht nur nicht beweifen, fondern ift aud) 
unwahrſcheinlich ), zunächft deshalb, weil fi in den Quellen 


1) Direct entgegenftehende Ausſprüche find freilich nicht da. Denn 
wenn es in 1.5. $. 10. de o.n.n. heißt: „si in suo quid faciat (vicinus), 
quod nobis noceat, tunc operis novi denuntiatio erit necessaria* — fv 

bezieht fich dies nur auf den vorher befprochenen Gegenfab von Nuntiation 
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nicht die geringfte Spur davon findet"), dann aber weil ſich 
ſonſt das Daſein der ſpeciellen Servituteninterdiete nicht wohl 
erklaͤren ließe. Denn wenn man auch ihre Einfuͤhrung daraus 
erklaͤren wollte, daß ſie aus einer Zeit ſtammten, wo die An— 
wendung des interd. U. P. auf einſeitige Angriffe noch nicht 
angenommen war, ſo hätten ſie ſich doch, wenn jene Anwendung 
des interd. U. P. Eingang gefunden hätte, nicht wohl erhalten 
fönnen. Wenigftens wäre dann das vollſtaͤndige Stillſchweigen 
der Quellen ganz unerklaͤrlich. Dazu kommt Folgendes. Die 
Stellen, die jene Auffaſſung der Servituten ausſprechen, ſind 
beide von Celſus. In der erſten zeigt die Redeform „quid 
aliud sunt jura — ?“ deutlich, daß Celſus ſeinen Gedanken nicht 
als ein eigentliches allgemein anerkanntes Rechtsprincip, ſondern 
mehr nur als einen geiſtreichen Vergleich hinſtellen will. In 
der andern wird zwar ein Rechtsſatz damit verbunden, allein 
dieſer wird in 1. 20—24. eod. yon Scaevola ohne alle Be- 
ziebung auf den Gedanken von Celſus ausgefprochen, Somit 
laͤßt fh fehr wohl annehmen, daß jene ganze Auffaffung der 
Servituten überhaupt mehr nur eine individuelle theoretifche 
Idee war, als ein praftifches Rechtsprincip, welches in allen 
feinen Confequenzen zur vollen Gültigkeit und Entwidlung ge- 
fommen wäre, wie ſich denn auch wohl der ganzen Idee eine 
gewiffe feltfame Paradorie, und namentlih in der in Frage 
ftehenden Conſequenz eine unnatürliche Spitzfindigkeit nicht 


und Prohibition per praetorem vel per manum, fo daß fonftige Klagerechte 
damit wohl noch vereinbar wären, 

1) Denn wenn es in. 8. $. 5. si servitus. bei Gelegenheit des jus 
fumi immittendi heißt; Sed et interd. U. P. poterit locum habere, si quis 
prohibeatur, qualiter velit suo uti; fo beuten ja bie legten Worte zur Ges 
nüge an, daß das Interdict hier lediglich vom Standpunfte des reinen eitte 
fachen Sacyenbefites für zuläfftg erklärt wird, nach dem oben bei den Ges 
bäudejervituten befprochenen Principe, 
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abſprechen laͤßt. Will man übrigens trotz biefer Gegengründe 
biefe zweite Art der Anwendung des interd. U. P. auf Servi⸗ 
tuten für zuläffig erflären, fo muß man eg jedenfalls ganz 
gleihmäßig für Feld- und Gebäubefersituten thun. Zu einer 
Unterfheidung zwifchen beiden ift durchaus fein Grund yor- 
banden. Die Befchränfung auf die Gebäudeferpituten beruht 
lediglich auf einer Verwechslung diefes Principe mit dem oben 
S. 89 befprochenen, wonach bei Gebäudeſervituten bie Störung 
derſelben häufig eine eigentliche unmittelbare Störung bes 
Sachenbeſitzes enthält, 


$. 10, 
Das Byzantinifche Necht nad Juftinian. 


Wie man einen großen Mann, auch wenn er altersſchwach 
geworden iſt, noch mit Theilnahme bis zu ſeinem Tode verfolgt, 
in ähnlicher Weiſe nimmt auch das Byzantinifche Recht nad) 
Suftinian unfer Intereffe in Anſpruch, und eg mögen ihm daher 
auch bier ein Paar Zeilen gewidmet fein. Freilich ift e8 wenig 
erfreulich, den Geift, den man in feiner Größe bewundert hatte, 
jest in feiner vollftindigen Hinfälfigfeit bemitleiden zu müffen ; 
benn in der That ift der Verfall, den wir bier namentlich in 
ber Befigeslehre finden, in feiner Art eben jo großartig, als 
es vorher die Blüthe gewefen war, Daß ein Volk eine Be— 
figestehre fich felbft erft neu fchaffe, dazu gehört immer ſchon 
ein ziemlich hoher Grad von rechtsbildender Kraft, allein eine 
Befigeslehre feftzuhalten, die fo großartig angelegt und durch— 
geführt ift, wie die Römiſche, ſollte man meinen, falle auch 
einer ſchwächern Zeit nicht ſchwer. Gerade dieſes Schüten bes 
factiſch Beftehenden, indem es das Eingehen auf die ſchwieri— 
gere Rechtöfrage erfpart, folte man meinen, müßte einer folchen 
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Zeit als Erleichterung der Rechtspflege befonders zufagen. 
Dennod) finden wir, daß man aud nicht einmal dazu die Kraft 
behielt, daß man vielmehr in ber fpätern Zeit die Einficht in 
die Bedeutung des Befiges, als eines rechtlich geſchützten Ver- 
hältniffes, eigentlich faft ganz verlor. 

Schon in den Bafilifen wurde dazu eigentlich der Grund 
gelegt. Zwar haben biefe die Befiglehre in ihrem ganzen 
Umfange noch mit ziemlicher Vollftändigfeit aufgenommen; 
allein die poffefforifchen Interdiete find in ihnen auf eine Weife 
behandelt, dag man ſchon zweifeln möchte, ob nur die Ver— 
faffer der Bafilifen felbft noch ein Flares Bewußtſein über ihre 
Bedeutung gehabt haben, und jedenfalls der fpätern Zeit das 
Berftändnig derfelben faft unmöglich gemacht wurde, Der innere 
Zufammenhang, der zwifchen den poflefforifchen Interdieten ftatt- 
findet, tritt in den Pandekten auch äußerlich hervor, theils in ber 
Stellung der einzelnen Titel, theils in ben allgemeinen Be— 
merfungen über die poffefforifchen Interdiete in den Titeln de 
interdictis und uti possidetis. Dies ift in den Baſiliken voll 
ftändig zerflört, Die allgemeinen Bemerkungen find weggelaf- 
fen"), das interd. U. V. aber ift von dem U. P. getrennt, und, 
mit ber actio vi bon. rapt. zu einem Titel vereinigt, in bie 
Lehre von den Delicten zwifchen Diebſtahl und crimen vis 
geftellt ). Dabei ift die weitere Sonderbarfeit, daß der 
Eodertitel unde vi nit mit dem Pandeftentitel vereinigt, 
fondern an den’ Schluß des Titels über Ufucapion geſetzt 


1) Zwar find jene beiden Titel in Bas. 58. 14 u. 17 nur in Bruch— 
ſtücken auf uns gefommen. Indeſſen fieht man aus der Eitirung der erhaltenen 
Stellen in den Schulien, und aus dem Inhaltsverzeichniffe des Tipucitus 
deutlich, daß jene Bemerkungen nicht aufgenommen waren, Bol. Bas. ed. 
Heimbach, 58. 14. c. 2. not. 1. 58. 17. c. 3. not. p. 

2) Bas. 60. 17. Der Titel heißt: Tee: Aulws roayuarwv aenayevrwr, 


x > ) \ {1 ” + 
ar oxkayoylas xaı negı flag Evondov. 
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N. Ebenfo ift der Zufammenhang zwiſchen den quafipoffeflo- 
riſchen Spnterdieten aufgehoben. Die allgemeine Erwähnung 
verfelben in 1.20 de serv. ift geftrichen ?), ber Ausbrud quasi 
possessio, wonvel vom bei Theophilus 3), kommt gar nicht 
vor ), das Imterbiet für Wege ift ganz ausgelaffen °), und 
die Sinterdiete für die Wafferferpituten find durch Hereinziehen 
des Codextitels über öffentliche Wafferleitungen yon dem interd. 
U. P. und de superficie getrennt ©), 

Aus welhem Grunde man alle diefe Veränderungen machte, 
warum man nicht Tieber einfach die Zuftinianifche Anordnung 
beibehielt, ob man felbft fchon die Bedeutung der poffefforifchen 
Klagen nicht recht mehr zu würdigen wußte, ob man eine Ge- 
fahr für ihr Verſtändniß nicht glaubte fürchten zu müſſen, — 
find Fragen, die ſich nicht entfcheiden laſſen. Wenn man in« 
deſſen von ber letztern VBorausfegung ausging, fo hatte man 
ſich jedenfalls fehr getäufcht. Denn die Folge von jener An— 
ordnung war, wie fih faum anders erwarten ließ, daß ber 
allgemeine Begriff der poffefforifchen Klagen ganz verloren ging, 
daß in Folge davon das interd. U. P. und die quafipoffeffori- 
ſchen Interdiete bei Wafferfervituten als vereinzelte Beftimmun- 
gen ohne rechten fpftematifchen Anhalt erfchienen, und daher gleich- 
falls in Bergeffenheit famen; daß dagegen das interd. U. V. 
einfach als Delictsklage, ohne bejondere Hervorhebung feines 


1) Bas. 58. 3. c. 48—61. 

2) Bas. ed. Heimbach 58. 1. c. 17. not. q. 

3) Paraphr. zu pr. J. de interd. 

4) Die betreffenden Bandeftenftellen find geändert. Bei Pfellus, v. 588. 
findet fich jedoch die Stelle von Theoph. wieder. Der Ausorud dovislar vr- 
msodaı findet fich bei Tipucit zu 1. 10. si servitus. Bas. ed. Heimb. 58. 5. 
c. 9. not. b. 

5) Wenigftens findet es fich nirgends, und auch Feine Rüde, wo es 
hinein gehören künnte. 
6) Bas. 58. 17—21. . 
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poffefforifchen Charakters aufgefaßt wurde. Diefen Standpunft 
haben bie kleinern Rechtswerfe nad) den Baftlifen gleich von 
Anfang an, indem die Epanagoge bes Prodiron von Baſilius, 
und ihre fpätern Bearbeitungen yon den Befisflagen überhaupt 
weiter gar nichts enthalten, als in ihrem Titel rzepl roivwv 
bie Beftimmung ber 1.7. C. unde vi!), In der größern Ba- 
fifitenfonopfe find zwar das interd. U. P. und die Serpituten- 
interdiete wieder erwähnt, das erftere aber nur beiläufig unter 
ber Rubrik: repi veuousvov eire zaln eire zur nloreı. Bei 
Michael Attaliates, Pfellus und Harmenopul findet 
fih) dagegen wieder weder von dem einen noch von dem an« 
bern irgend eine Spur. 

Das interd. U. V. erhielt fih zwar bis zuletzt, aber mit 
fonderbaren Scidfalen. Anfangs führte die Trennung des 
Pandeften- und des Codextitels über das Interdiet, die in den 
Bafilifen gemacht war, zu der fonderbaren Annahme yon zwei 
Interdicten, einem pönalen, und einem nicht pönalen. Die 
Annahme findet fih ſchon in den Scholien zu den Bafilifen 2). 
Noch vermehrt erfcheint der Irrthum aber in der rrgayuoreia bes 
Michael Attaliates durd) das Hereinziehen der leges Juliae 
de vi. Hier heißt es in Tit. 59 erft, ein Dejieirter könne 
entweder einfach mit dem interd. U. V. auf Reftitution ber 
Sache und Schadenserfag Hagen, oder aud die Klagen aus 
den Juliſchen Gefegen auf öffentliche Strafe damit verbinden; 
dann aber fügt er hinzu: 


1) Dies muß man wenigftens nach den Titelverzeichniffen, die in Zacha= 
riä's Ausgabe des Prochiron abgedrudt find, annehmen. Im Prochiron fteht 
die Stelle 1.39, c.49. Schon die Efloge von Leo d. Iſaurier enthielt übrigens 
nicht mehr; indeffen war fie ja auch, wie Baſilius in der Vorrede zum 
Prochiron fagt: oux dxdoyn nällov 7 avargonn tüv xalus vouoderndevrwr. 

2) In einer Scholie zu Bas. 60. 17. c. 7. (1. 1. pr. de vi.) heißt es: 
"Erepov ivreodızrov oüyde Pr, all odyı Eunoiviuov, oiov xeiraı 50. 3. c. 55. 
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oi d& Öixaoral OruEgov Tag Argürzag diapevyovreg, Tore 

eis Blav aveveyaeıv TO YEvousvov dia TO ToAXV, zul TO Tov 

BınoIvyra eis uonmv drawonı zw ovakmyır zig vouiig 

xal nv Heganelev tig Inuiag, dıa Tov Tregl avapylag 

vouov (1. 7. C. unde vi) zewovor zrv Towverw Unoseow. 
Alſo um die Ertreme zu vermeiden, entweder ſtets auf bie 
harten Strafen ber Julifchen Gefege, oder auf gar Feine Strafe 
zu erfennen, fei es Praris, Dejectionsfällfe in der Regel weber 
nad) dem interd. U. V., noch nad den Juliſchen Geſetzen, fon- 
dern nach dem Geſetze über die Selbſthülfe zu behandeln! Daß 
bei einer folchen Interpretation ber Geſetze auch im Sprad- 
gebrauche Feine Genauigfeit mehr in Betreff des Unterfchiebes 
von Beſitz und Eigenthum ftattgefunden haben werbe, läßt ſich 
erwarten. So ift denn aud neben wow ohne Bedenken von 
0 deonıorrg und idıov rroayua die Rebe, 

Anders ift die Behandlung des Interdicts bei Harmeno- 
pul. Diefer hat an die Stelle jener übermäßigen Unterfcheidungen 
umgekehrt das Princip möglichfter Vereinfachung gefegt, d. h. 
er ftellt nur einen Titel ruegl avayarg xal Biag auf!), und 
in biefem nur eine aywyı) ruepl Bias, und für biefe werben 
dann ohne alle weitere Unterſcheidungen in fehönfter Harmonie 
bie Beftimmungen ber Pandeften und des Codex über das interd. 
U. V., die actio metus, und die actio vi bon. rapt. zuſammen⸗ 
geftellt, und damit nichts fehle, fo werden damit dann aud) 
noch weiter bie leges Juliae de vi verbunden! So gründlich 
hatte man alſo zulest die KRunft des Papinian und Ulpian 
verlernt ! 


1)L 11. Bel. 1.3. 6. 33. 34. 
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Bweiter Abſchnitt. 
Die Glofjatoren des Nomifchen Rechts. 


$. 11, 
Einleitung. 


Dei der Unterfuchung über die Entftehung und Bedeutung 
der Modificationen des Römifchen Beftgrechts, die fih im Mit- 
telalter in Italien ausgebildet haben, ift es vor Allem nöthig, 
die Geftalt, in welcher das Römifche Befigrecht bei dem neuen 
Aufleben des Römischen Rechts in Italien zuerft wieder in 
Theorie und Praris auftrat, genau feftzuftellen, um auf biefe 
Weife einen fihern Ausgangspunft für die Beurtheilung ber 
ihm beigefügten Modiftcationen zu gewinnen. Dies ift daher 
bie Aufgabe diefes zweiten Abfchnittes. Me hiſtoriſche Einlei— 
tung find dabei die einzelnen Nachrichten, die ſich über das 
Römische Befigrecht aus der Zeit des Ueberganges des Römi- 
[hen Rechtes vom Altertfume in das Mittelalter finden, voran- 
geftellt, 


$. 12, 


Der Deeident vom fechften bis zum elften Jahrhunderte. 


Wie das Römiſche Recht nach dem Untergange des Weft- 
römischen Reiches in den bazu gehörigen Ländern überhaupt 
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nie ganz verloren ging, fondern in der ganzen Zeit vom fechften 
bis zum elften Jahrhunderte fih vielfach Spuren feiner Kennt- 
niß und Anwendung finden, fo war dieſes namentlich auch bei 
feiner Befislehre der Fall. Eigentlihen Eingang konnte biefe 
zwar bei den Germanifchen Bölfern fo Teicht nicht finden, ba 
Diefe ein gar zu verſchiedenes Princip für die Behandlung der 
Defisverhältniffe hatten; allein die allgemeinen Gründe ber 
Fortdauer des Römifchen Rechts, namentlih der Einfluß ber 
Kirche, übten auch beim Beftsrechte ihre Kraft aus, fo daß ſich 
auch bei ihm die Spuren ber Kenntnig nie ganz verlieren. 
Hauptfächlich war es freilich das Gefeg von Balentinian über 
die Selbfthülfe, die 1. 7. C. unde vi, das mit feiner einfachen 
talionsartigen Strafe dem Geifte jener Zeit befonders zufagte, 
und baher nie ganz in ihr verichwindet, 

Schon in dem Ediete Theoderich's ift Balentinian’s 
Geſetz mit ganz befonderer Wichtigkeit behandelt ). Es wird 
ein „decretum justum atque legitimum* genannt, und ausbrüd- 
Tich beigefügt: 

cujus omnes per provincias judices jubemus esse custodes. 
und Caffiodor?) erzählt, dag Theoderich's Nachfolger Atha- 
larich es von neuem wieder befonders eingefchärft habe. Sm 
Verbindung bamit feste Theoderich die von Yuftinian aufgeho- 
bene Beftimmung aus 1. 4. C. Th. de fructibus 2), daß ber 
Dejicient die Früchte doppelt reftituiren müffe, Trotz dieſer 
befondern Rüdficht, die man dem Gefege zumandte, war man 
indeſſen doch gedankenlos genug, in c. 76. die Beftimmung bes 
Altern Römiſchen Rechts zu wiederholen, daß der Deficirte nur 
wenn er nicht fehlerhaft vom Dejicienten befeffen habe klagen 


1) Ed. Theod. c. 10. 
2) Cassiod. Var. IX, 18. 
3) Bol. l. 2. C. Just. de fructibus. 
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könne. Außerdem findet fih in Theoderich's Ediete nichts über 
den Beſitz. | . 

Sn der Burgundifchen Lex romana findet fih Valenti- 
nian's Geſetz nicht, indeffen ift der achte Titel, de violentiis, aus 
ben Ziteln bes Theodofiihen Codex ad legem Juliam de vi und 
de fructibus zufammengefegt, und damit denn auch das interd. 
U. V., freilich in Faum noch erfennbarer Form, aufgenommen, 

Bollftändiger ift die Befiglehre im Weftgothifchen Bre- 
viarium. Ueber den Befig an ſich findet ſich zwar auch hier nichts, 
Ueber den Schuß des Befikes dagegen ift aus Paulus Sen- 
tentiae der Titel. de interdictis, nur mit Auslaffung der Ser- 
pituteninterdiete, aufgenommen, und außerdem im Theodoſiſchen 
Codex bie Titel unde vi, utrubi, de fructibus, und ad leg. Ju- 
liam de vi, vollftändig, fo dag man hier vom Beſitzesſchutze ein 
ziemlich vollftändiges, wenn aud zum Theil ſchwaches Bild 
befommt. Beim interd. U. V. ift aber auch bier, wie im Oft- 
gothifchen Gefege, die Gedanfenlofigfeit begangen, bie Einrede 
der Befigfehler in den Sententiae yon Paulus trog der fpätern 
Gefege über die Selbfthülfe aufzunehmen. 

Diefer erfte Uebergang des Römifchen Rechts auf die Ger- 
manifchen Völker war nun übrigeng nicht von langer Dauer, 
Die Geſetze der Oſtgothen und der Burgunder fielen natürlich 
nad dem Untergange diefer Reiche von felbft ganz weg. Aber 
auch bei den Weftgothen finden wir in dem fpätern Gefeßbuche 
von ber Römifchen Befiglehre weiter nichts mehr als das Ge 
feß VBalentinian’s, und zwar in veränderter Form ). In Ita- 
lien wurden zwar nad) der Zerftörung des Oftgothifchen Reiches 
die Juftinianifchen Gefegbücher eingeführt, und behielten auch 
nah der Eroberung Italiens durch die Longobarben, 


1) Lex Visigoth. VIIL 1. 
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wie Savigny nachgewieſen bat, eine gewiſſe Geltung; allein 
bie Longobarden felbft nahmen die Römiſche Beſitzlehre nicht 
an, aud nicht Balentinian’s Gefeg über die Selbfthülfe. Zwar 
enthält die Longobardifche Gefetesfammlung einen eigenen Titel 
„de invasionibus* (1,27) mit 12 Gefegen der Königevon Rothar 
(+ 643) bis Guido (+ 894), in welchen mehrere von dem 
fonftigen germanischen Rechte abweichende, aus dem Römiſchen 
echte entlehnte Beftimmungen vorfommen ); allein im All- 
gemeinen ift der germanifche Standpunft, daß der Dejicient bie 
Sache nur berzugeben braucht, wenn er fein Eigenthum nicht 
beweifen kann, feftgehalten. in höchſt fonderbarer Anklang 
an das Römifche Recht findet ſich dabei in dem erften Gefete 
Rothar’s ?). Diefes beftimmt, daß wer eine Mühle auf frem- 
ben Boden baut, das Eigenthum berfelben an den Eigenthümer 
des Bodens verlieren fol, und fügt dann ald Grund den Sag 
aus 1. 11. C. unde vi hinzu, „quia omnes scire run quod 
suum non est, id ad alium pertinere.“* 

Sn der Kirche hielt man dagegen an der Römiſchen Be- 
fistehre feft, wie fih aus mehreren Spuren, die wir davon 
haben, zeigt. Im J. 752 beruft fih in einem Streite der 
Bifhöfe von Arezzo und Siena der erftere auf Balentinian’s 
Geſetz, und zwar aus dem Juftinianifchen Codex ), und ebenfo 
findet ſich dieſes in der coll. canon. Anselmo dedicata (7, 35). 
Sn der Geftalt, die es in dem fpätern Weftgothifchen Gefet- 
buche befommen hat, findet es ſich auch in den Capitularien 
von Benedictus Levita, und in Jvo's Decrete ?), Der 


1) 3. B. daß bei Schadenszufügungen außer ber ——— noch 
Schadenserſatz gezahlt werben ſoll. 

2) In Rothar's Sammlg. c. 151. 

3) Savigny, Gef. II. S. 226. Mhein. Mufeum II. ©. 458. 

4) Ben. VI. (al. II.) c. 161. 353. Ivo. XVI, 301. 
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erftere hat außerdem auch noch 1. 4. C. Th. unde vi, und ber 
Yeßtere beruft fih in feinen Briefen einmal auf $. 4. J. de 
interdictis '). | 

An diefe zerftreuten Spuren von Kenntnig des Römifchen 
Befigrechtes fchliegen fih dann im XI Jahrhunderte die 
beiden unmittelbaren Vorläufer der Gloffatoren, Petri ex- 
ceptiones und ber f. g. Brachylogus, an. Beide find zwar 
gerade in ber Befiglehre ziemlich dürftig, inbeffen zeigen fie, 
daß ihre Verfaffer doch bereitd mehr davon wußten, als fie in 
den Werfen ausfprehen. So giebt die erfte Schrift von der 
ganzen Befiglehre eigentlich weiter nichts, als das Geſetz Valen- 
tinian’s ?), indefjen fommen gelegentlich (IV, 53) die Worte vor: - 

— uxor — propter nuptias donationem — non videtur 

possidere, quia fructuarius non possidet. 
bie offenbar eine weitere Kenntniß der Lehre vorausfegen. Schon 
etwas mehr giebt der Brachylogus. Er hat fogar fhon eine 
Definition des Beſitzes, freilich eine etiwag magere (p. est cor- 
poralis rei detentio, II. 8. $. 2), ferner in II, 21. den $. 1. 
J. de vi bon. rapt. mit der Erwähnung von Balentinian’g 
Gejege, und in IV, 28. einen furzen Auszug aus dem Inftitutig« 
nentitel de interdictis. In dem letztern ift es fehr auffallend, 
bag dem Dejicienten die Einrede der Befisfehler, die ihm ja 
in ben Inftitutionen jo beftimmt abgefprocden wird, ausdrücklich 
eingeräumt wird, Wenn dabei nicht ein Fehler irgend einer 
Art unterläuft, fo läßt es fih wohl nur daraus erflären, daß 
ber Verfaſſer neben den Inſtitutionen auch das Breviarium, in 
welchem ja jener Sag des Altern Rechts noch aufgenommen 
war, benugt habe, 


1) Ben. VII, 226. Ivo, ep. 204. 
2) Pet. exc. II, 2 und 11. Bol. IV, 17. 
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$. 12, 
Die Gloſſatoren. Sachenbeſitz. 


Eine ſehr ſorgfältige Pflege und Bearbeitung erhielt das 
Römiſche Beſitzrecht, ſobald durch die Gloſſatoren für das Rö— 
miſche Necht überhaupt eine neue Blüthezeit herbeigeführt wurde. 
Die Gloffatoren haben auf die Befiglehre von Anfang an ein 
großes Gewicht gelegt, und fie faft mit einer gewiſſen Vorliebe 
behandelt. Die manderlei Schwierigfeiten, die hier ſowohl Die 
Natur der Sache als das Römische Recht bieten, wurden von 
ihnen fehr bald erfannt, und wurden bald zum Gegenftande 
viel befprochener und beftrittener Controverfen, fo daß die ganze 
Lehre ſchon fehr früh in den Ruf ganz befonderer Schwierigfeit 
fam. Sehr bezeichnend in diefer Beziehung find die Worte, 
mit denen fchon die erfte zufammenhängende Darftellung ber 
Befislehre, die bei den Gloffatoren gefchrieben wurde, be- 
ginnt und fchließt. Es ift dieſes die Darftellung, die Roge— 
rius in feiner Summa zum Coder im Titel de possessione 
giebt ). Hier heißt es gleich nach den erften Einleitungsworten : 

— quapropter rogatus, imo coactus a nostris sociis, cum 
saepius hoc a me promissum erat, veluti ab invito extor- 
serunt, ut possessionis tractatus diligentissime exponerenı. 

— Mihi meaeque scientiae negotium altissimum injunctum 

est, valdeque obscurum, tam nalurali quam civili ratione 

permixtum, sed pro mea parvitate salisfacere legitimis ra- 
tionibus adhibitis amplius non differam. 


1) Die Summa ift nad) Odofredus (ad 1. 1. de transact.) „prima 
summa, quae unquam fuerit facta“, und „hat alfo eine nicht geringe hiftorifche 
Wichtigkeit, indem es der erſte Schritt zu einer felbitftändigen fyftematifchen 
Bearbeitung des Römifchen Rechts war.” Sie iſt nicht gedruckt, die hiefige 
Bibliothek befigt aber die eine der beiden davon eriftirenden Handfchriften. 
Savigny, Geſch. B. 4. ©. 189. 
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und am Schluffe der Darftelfung find die Worte hinzugefügt: 

Et haec omnia edixi, prout in constitutionibus et respon- 

sis prudentium continentur, pro indagatione meae parvi- 

tatis. Si quid autem minus dictum est, vel semiplenum 

invenias, humanae imbecillitati potius adscribas. 
Die Bemerfung, die Savigny im Anfange feines Werfes 
über ben Beſitz macht, daß die Schriftfteller über den Befig 
ihrer Darftellung in der Regel Klagen über die Schwierigfeit 
ber Lehre voraufzufchiden pflegen, findet ſich alfo fhon bei 
biefer erften Darftellung beftätigt, nur daß die Klagen bier 
offenbar feine verſteckte Lobrede auf die eigene Darftellung ent- 
balten follen, fondern wirklich auf einfacher Befcheidenheit 
beruhen. 

Die Refultate, welche aus biefen Beftrebungen hervor- 
gingen, entfpredhen nun übrigens im Allgemeinen vollftändig 
dem ganzen Standpunfte, den die Wiffenfchaft der Gloſſatoren 
überhaupt einnahm. Die praftifhen Grundfäge für die Be 
handlung des Beſitzes, faflen fie meiftens mit unbefangenem 
Blicke richtig auf, namentlich wird ihre Auffaffung des Römi— 
jhen Rechts noch nirgends durch frembdartige Ideen getrübt; 
bei der theoretiihen Begründung und Durhführung des Befig- 
begriffes Dagegen zeigen fie in ber Auffaffung der natürlichen 
Ideen und der Behandlung der einzelnen Duellenäußerungen 
meiftens eine-Bejchränftheit und Ungelenfigfeit der Borftellungen, 
dag man in der That oft Mühe hat, fich nur in ihre Gedanken 
vecht hineinzudenfen, und daß ihre Beftimmungen für eine freiere 
Wiffenfhaft faft ganz unbrauchbar find, 

Es beftätigt fi dieſes namentlich gleich anfangs bei den 
allgemeinen Definitionen , die die Gloffatoren vom Beſitze auf- 
ſtellen. Sie fünnen hier die verfchiedenen Elemente des Beſitzes, 
das phyſiſche, intellertuelle und juriftifche durchaus in feinen 
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rechten Zufammenhang bringen; fie Yaffen entweder das eine 
oder das andere vorwiegen, oder ftellen fie alle drei einfach neben- 
einander. Sp fagt auf der einen Seite Rogerius I: 
Possessio est positio s. assessio, cum Corpus corpori in- 
cumbit, seu naturaliter assidet, quod interpretatione juris 
latius porrigitur. 
und ähnlih Placentinus: 
Possessio appellata est a sedibus; ergo proprie, et vere, 
et secundum idioma sermonis duntaxat naturalis possessio 
appellatur possessio. 
auf der andern Seite Baffianus?): 
Possessio est jus quoddam rem detinendi sibi. 
Azo dagegen fucht die verfchiebenen Elemente zu vereinigen, 
und befinirt daher: 
Possessio est corporalis rei detentio, corporis et animi item 
juris adminiculo concurrente. 
und biefe Definition ift auch von Accurſius aufgenommen ?), 
Eben fo wenig ift über den animus possidendi irgend eine 
Klarheit ba. Rogerius geht auf die Schwierigkeiten noch 
gar nicht ein. Bei Placentinus, Baſſianus und Azo 
iſt die Controverſe zwar bereits entwickelt, und es finden ſich 
ähnliche Gegenſätze wie noch heutzutage, allein von Löſungen 
der Schwierigkeiten, ja nur von genauern Verſuchen iſt keine 
Rede. Placentinus verlangt unbedingt animus domini, und 
erklärt jeden Beſitz in fremden Namen für Detention. Er ſagt: 
— non procedit possessio in omnibus, qui possident nomine 


1) Bei Rogerius, Placentinus und Azo find hier und im der fol 
genden Darftellung ftets ihre Summae ad Codicem in den Titeln über ben 
Beſitz und die Interdicte ald Quellen anzufehen, 

2) In Azo's Summa citirt. 

3) Gloſſe zu 1. 1. pr. de poss. 
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alieno, ut in procuratore, et precario possidente ; colonus 

quoque nullo modo possidet, sed nec creditor; nec enim 

possidet, qui pro suo non possidet. 
Gonfequent hätte er nun auch allen diefen die Interdiete ab- 
ſprechen follen, allein ein richtiger praftifher Takt hält ihn 
bavon zurüd, und er gibt fie doch wenigſtens utiliter allen : 

— non dominis jus in re habentibus, ut emphyteutae, 

fructuario, feudatario ; 
wogegen er fie dem Pächter, Commodatar u. a. abfpricht, frei- 
ih ohne alle weitere Begründung dieſes Unterfhiedes. Az 0 
dagegen beftimmt den Befigeswillen nur als animus sibi possi- 
dendi. Er unterfcheidet zwifchen „pro alieno s. ut alienum“ und 
„nomine alieno. s. alii possidere,* und nimmt dann bei allen 
binglich berechtigten ein „pro alieno sed sibi possidere* an, Er 
fagt: 

Et creditor, et vasallus, et fructuarius, et similes ut alienum 

possident, et tamen possident sibi; sibi enim possident ra- 

lione juris quod habent in re. 
Bei Miethe, Commodat u, a, läßt er dagegen nur p. nomine 
alieno zu. Die Begründung dieſes Unterfchiedes und die Be— 
feitigung der Schwierigkeiten, die aus dem Befige des Prera- 
riften und GSequefter, fo wie umgefehrt aus der Detention des 
Ufufruetuars hervorgehen, bleibt er aber fchuldig. Seine An- 
fiht hatte auch fhon Baffianus, wie man aus der Accur- 
ſiſchen Gloſſe fieht, in der fie aufgenommen iſt ). 

Am auffallendften und anfchaulichften tritt aber die Be— 

fhränftheit und Ungelenfigfeit der Gtloffatoren in der Auffaf- 
fung allgemeiner Begriffe bei der Frage über Eivil- und Natural- 


1) Gl. zu 1.1. $. 3.1.3. 6.5. 1. 12. pr. de poss. L. 13. pr. 1. 33. 
$. 1, de usurpat, 1. 6. $. 2. de precar. 
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befig hervor, Die Frage hat bei ihnen Feineswegs die Be— 
deutung nur einer Frage über den Spracdhgebraud der Römer, 
fondern fie bildet eigentlich die Grundlage ihrer ganzen Befig- 
theorie, und enthält daher eigentlich den Schlüffel zum Verftänd- 
nig ihres ganzen theoretifchen Standpunftes, Ihre Anfichten 
über diefelbe waren bereits fehr getheilt, wir kennen vier we— 
fentlich verfchiedene Theorien darüber; indeffen waren ed doch 
vorzugsweife zwei Anfichten, die allgemeinere Verbreitung unter 
ihnen hatten, und die daher auch in den nachfolgenden Jahr— 
hunderten noch lange bie herrfchenden bleiben. Es find dieſes 
bie von Placentinus, namentlich in ihrer Ausbildung durch 
Baffianus, und die von Azo. Beide gehen von dem fon- 
berbar engen Gefihtspunfte aus, daß der etymologifchen Be— 
deutung des Wortes possessio zufolge natürlicher Weife nur 
ber Befiger fei, der ganz unmittelbar körperlich oder phyfifch bie 
Sache betinire, jede anderweitige Annahme eined Beſitzes ba- 
gegen, alfo jeder Beſitz solo animo, nur durch juriftifche Fiction 
begründet werden fünne, Aus biefer Unterfcheidung leiten beide 
ben Unterfhied von Natural- und Civilbeſitz ab, inbeffen 
weichen fie in der nähern Beftimmung doch bedeutend von 
einander ab, 

Placentinus und Daffianus beziehen den Unterfchied 
gerabezu auf den Unterfchied von corpore und animo possidere, 
und nehmen daher an, man könne entweder civiliter und na- 
turaliter zugleih, oder civiliter oder naturaliter allein befigen, 
Placentinus fagt: 

Ecce enim, si quis annulum in digito habet, et civiliter 

possidet, i. e. animo, et naturaliter i. e. corpore. Civili- 
ter solummodo quis possidet puta saltus hibernos, quos 
nullus alius detinet. 

In Betreff des bloßen Naturalbefiges nöthigte ihn nun aber 
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feine Annahme über das Erforderniß bes animus domini beim 
Befige zu der Confequenz, daß der bloße Naturalbefig eigent- 
lich doch gar fein Befis fei, und fo fommt er denn zu dem 
ſcheinbaren Widerfpruche, daß er erft fagt: 
Possessio appellata est a sedibus; ergo proprie, et vere, 
et secundum idioma sermonis duntaxat naturalis possessio 
appellatur possessio. 
und dann umgekehrt: 
Haec profecto naturalis poss. in jure nostro non recte 
dieitur absolute poss., sed est oppositio in adjecto. Ut 
enim quis possideat tantum naturaliter, legibus subtiliter 
inspectis, et ad vivum consideratis, ut reor, esse non potest. 
Etwas anders, d. h. noch craffer, führte Baffianug den Stand- 
punkt durch. Er trennte die beiden Beftandtheile des Befigeg, 
animus und corpus, ganz vollftändig, fo daß er gerabezu zwei 
ganz felbfiftändige Arten von Befig daraus machte. Odofre— 
bus!) jagt von ihm: 
Dixit Johannes (Bassianus), duae sunt possessiones ejus- 
dem rei, et duae substantiae possessionis ejusdem rei, una 
civilis et alia naturalis. Nam si possideo istam rem animo 
et corpore, ex ea parte, qua possideo animo, possideo 
civiliter, ex ea parte, qua possideo corpore, possideo na- 
turaliter. — igitur apparet, quod aliquis potest possidere 
civiliter et naturaliter, vel civiliter tantum, vel naturaliter 
tantum. 
Die Begründung biefer Theorie in den oben angegebenen Ideen 
giebt Odofred dann in folgender Stelle. 
— respondebat Johannes, ea (poss.), quae consistit in 


1) Im Comm. zu 1.4. C, de poss. n.12. Wir fennen Baffian’s Ans 
fihten nur durch Odofred und die Accurſiſche Gloſſe. 
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animo, dicitur civilis, quia veritate inspecta.non possidemus, 
sed fictione juris fingimur possidere; sed ea quae consistit 
in corpore, dicitur naturalis, quia naturalibus intervenien- 
tibus, sedendo et palpando quaeritur et relinetur. 
Wie ernftlich aber Baflian dieſe Trennung meinte, fieht man 
daraus, daß er für den Fall, daß Jemand beide Arten Beſitz 
zugleich habe, die Eonfequenz annahm ): 
— possum tradere civilem sine naturali, et naturalem sine 
civili, — quia duae sunt possessiones diversae, sicut si 
binas aedes habeo, unam possum vendere et tradere ?). 
Der Hauptfall einer folhen Tradition des Naturalbefiges ohne 
den Civilbefig ift ihm dann der abgeleitete Befig, wozu er alle 
Detention aus dinglichem Rechte zählt. Es heißt darüber: 
— secundum Jo. duos in solidum possidere — unus civi- 
liter, alter naturaliter, sicut fructuarius et proprietarius, 
item dominus et vasallus, item dominus et emphyteuta °). 
Verſchieden davon ift die Hingabe an ben Pächter und Commo— 
batar, bie gar feinen Befig, fondern bloße Detention haben, 
weshalb es in der Gl. „licet* zu 1. 1. $. 3. de poss. heißt: 
Non omnis detentatio est possessio, sed triplex est; nam 
alia civilis, alia naturalis, alia detentatio, qualem etiam 
habet colonus. 
Wie ganz abentheuerlich diefe Theorie ift, bedarf Feiner Aus— 
führung; namentlich ift der abgeleitete Befig unklar gedacht, 
ba er auf dem corpore possidere im Gegenſatz des animo 
possidere beruhen fol, und dann doch wieder Durch den animus 


1) Bei Dvofredus im Comment, zu 1. 10. C. de poss. n. 5. 
2) Gl. zu 1. 10. C. de poss. n. 5. 


3) ©. „ex contrario* zu 1, 3. $. 5. de poss. Ebenſo Gl. „non pos- 
sit“ zu 1. 4. C. eod. a, €. 
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von ber Detention unterfchieden wird ). Dennoch feheint fie 
unter den Gloffatoren große Verbreitung gehabt zu haben. 
Accurfius nennt Albericug und Hugolinug in der Regel 
neben Bafftan als Vertheidiger derfelben ?), und Odofredus 
fagt gar davon: 

— ita dixit Johannes cum suis sequasibus, et ita omnes an- 

tiqui dixerunt usque ad tempora domini Azonis. 
Diefes letztere ift indeffen nicht richtig, da die Azonifche Theorie 
fih bereits bei Rogeriugs, Jacobus und Aldricug nad: 
mweifen läßt. Azo führte fie nur genauer aus, und galt baher 
fpäter als ihr Hauptvertreter. 

Diefe Azonifhe Theorie beruht nun hauptfächlich darauf, 
dag Azo bie beiden Beftandtheile des Beſitzes, animus und 
corpus, nicht fo trennt, wie Plarentin und Baflian, Er nimmt 
zwar natürlichen Befis auch nur bei unmittelbarer Förperlicher 
Detention an; allein er faßt den Willen gleich als wefentlich 
nothwendige Zuthat zu dieſer Detention auf, und läßt daher 
den Eivilbefiß erft dann entftehen, wenn man nad) Berluft der uns 
mittelbaren Detention noch solo animo fortbefigt. Er fagt daher: 

Haec talis possessio, quam quis corpore suo et animi affectu 
adipiscitur, naturalis est i. e. de jure naturali 2). 


1) Es ging daraus namentlich die Frage hervor, von ber es in ber Gl. 
„ex contrario“ zu 1.3. $. 5. de poss. heißt: „quid, si ille qui habet natura- 
lem tantum, ut vasallus et similes, alii det in feudum vel emphyteusin, an 
habeat postea civilem? responde secundum Johannem, naturalem trans- 
ferre. Bei bloßer Entfernung des Naturalbefikers von der Sache nahm 
Baſſian indeffen nach Gl. „non possit“ zu 1. 4. C. de poss. Fortdauer des 
Befibes für ihn solo animo an. 

2) So namentlich in der Gl. „non possit“ zu 1.4. C.h.: Alü, et Al, 
Jo. et Hu. dicunt quod duae sunt possessiones, civilis, quae pervenit 
ex animo,.naturalis, quae ex actu. 

3) Aehnlich fagt Rogerius: naturaliter possidetur A fe, cum cor- 
pore et animo corpus teneas. 
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Dann aber fährt er fort: 
Ubi autem quis de praedio egreditur, nec est in con- 
spectu, lex dicit retineri possessionem. Et intelligunt qui- 
dam civilem ; ego naturalem, quam habebat existens in 
praedio. Ham tamen naturalem, quam retineo animo, fir- 
miter dico posse dici, et vere dicitur civilis, quia juris 
civilis auctöritate retinetur "). 
Demgemäß verwirft er denn auch die Concurrenz von Civil- 
und Naturalbefis in einer Perfon: 
— non videtur, quod eodem tempore possideat quis civi- 
liter et naturaliter, quod et Aldricus dicebat. 
Kaum glaublich ift aber der Streit, den die Anhänger diefer 
Anfiht darüber führten, wann der Naturalbefig in Civilbeſitz 
übergehe. Hier heißt es zunächſt 2): 
Dicunt quidam, quod statim cum desinit insistere, vel 
tenere, desinit-possidere. In partibus ergo, quibus insi- 
stit, naturaliter possidet, in aliis civiliter, quod non pla- 
cet R(ogerio). | 
Etwas weiter ging Aldrieug: 
-Aldricus dixit, quod statim cum exit de fundo, amittit na- 
turalem, et acquirit civilem in ipso exitu; cum-autem redit 
in fundum, amittit civilem, et recuperat naturalem 3), — 
quare millies in die potest quis amiltere et recuperare 
„possessionem ?). 
noch weiter Azo felbft: 


1) Rogerius: — apparet, hanc poss. juris esse, quae solo animo 
retinetur, — quamvis enim alius corpore in poss. sit, tamen potior est tua 
eivilis poss, , quam illius corporalis detentio. 

2) Gl. „quia“ zu 1. 1. $. 1. de poss. 

3) Gl. „quia.“ zu 1. 1. 8.1. de Posb. 

' 4) Haenel, dissens. domin. p. 135. 
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Civiliter dicitur quis possidere, cum nec est in re, nec 
res est in conspectu. 
am freieften faßte Sacobug die Frage auf: 
Tunc amittit (naturalem possessionem), cum alius adpre- 
hendit. Nam hoc solo, quod exit a possessione, „et longe 
se separavit, quum habuerit animum relinendi possessionem, 
non amittit. Jac(obus) ). 
Bei der Lebertragung der unmittelbaren Detention an andere 
unterfchied Azo, wie Baſſian, ob der Empfänger ein bingliches 
Recht Habe oder nicht, Im erftern Falle befomme er den Na- 
turalbefig, und der Eigenthümer behalte den Civilbefig, im 
zweiten behalte der Eigenthümer durch den Detentor aud ben 
Naturalbefis 2). 

Wie unnatürlih und innerlih inconfequent auch dieſe 
Theorie noch ift, Tiegt am Tage, Doch ſteht fie ſchon eine 
Stufe höher, als die Baſſianiſche. Sie wurde daher nad) Azo 
auch yon Roffredus vertheidigt ?), und ift denn aud in die 
Accurſiſche Gloſſe aufgenommen, obgleich Accurfiug eigentlich 
gar Feine recht fefte Anficht hat, fondern in größter Berwir- 
rung wo möglih von allen etwas annimmt 9), Beſonders 


1) Haenel, dissens. domin. p. 135. 

2) — habet civilem poss. proprietarius, qui rem alii concessit fruendi 
causa vel in emphyteusin. Fructuarius vero vel emphyteuta naturalem 
habent poss. — colonus alieno nomine possidet, — pro me habet natu- 
ralem poss., ergo ipsam habeo per eum. Aso, summa. n. 15. Wie bei 
Baſſian entitand natürlich auch hier die Frage, ob der Naturalbefiger durch 
Entfernung von der Sache oder Verleihung derfelben an andere feinen Natu- 
ralbefig verliere. Azo macht dabei diefelbe inconfequente Unterfcheidung wie 
Baffian (n. 6. u. 17.). Indeffen war darüber Streit. Er fagt n. 21.: 
dicunt quidam, eos (emphyt. fruct.) habere quandam civilem respectu na- 
turalis; sed quae vel qualis sit ista „quaedam civilis,* lex non dicit, nec 
nos intelligere possumus. 

3) Tract. ord. judic. Tit. de interd. U. V. n. 2. 5. 

4) Gl. „quia* und „ait“ zu 1,1. $.1. de poss. GEl. „ex contrario* zu 
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geiftreih ift feine Bereinigung der Anfichten über die Einheit 
und Zmeiheit des Befiges : | 

— una est possessio secundum Pl. et Az., at Jo. et alü 

dicunt, duas esse, — quod est tutius. | 

Außer diefen beiden Haupttheorien über Civil- und Natural- 
befig findet fih nun nur noch in der. Gl. „eiviliter“ zu 1.1. $. 9. 
de vi, die Bemerfung, Irnerius habe den Unterſchied durch 
juste und injuste possidere erflärt ); und nad einer von 
Savigny (S. 165) eitirten Gloffe fol Martinus ihn dem 
Unterfchiede von pro suo und pro non suo possidere gleichge- 
Ftellt haben. Ueber beide Anfichten wiffen wir aber durchaus 
nichts näheres, und nad den obigen Angaben können fie 
feinenfall8 größere Verbreitung unter den Gloffatsren gehabt 
haben, Bon fonftigen Theorien, namentlih yon Beziehun- 
gen des Unterſchiedes auf die Wirfungen des Beſitzes, ind- 
befondere auf die Ufucapion, ift durchaus nicht die geringfte 
Spur ?). 

Dieſe Bemerkungen werden genügen, um ein Bild von 
dem thenretifchen Standpunkte der Gloffatoren zu geben ‚ und 
das oben darüber ausgefprochene Urtheil zu begründen, . Be- 
friedigender ift ihre Behandlung des rechtlichen Schutes bes 
Beſitzes. Bon einer innern Begründung des Beſitzesſchutzes 
aus der Natur des Beſitzes ſelbſt ift zwar auch nicht die ent- 
ferntefte Spur; die einzelnen praftifhen Beftimmungen felbft 
faffen fie dagegen meiftens richtig auf, und wenn es auch an 
einzelnen Sonderbarfeiten auch bier nicht fehlt, jo halten fie 


1. 3. 6. 5. eod. Gl. „non possit“ zu 1. 4. C. eod. Gl. „nemo“ zu 1. 10. 
C. eod. 

1) Auch Vacarius hatte diefe Anſicht. Wenck, mag. Vac. p. 297. 

2) Savigny (S. 158) nimmt es zwar von Baſſianus an. Allein er 
bat dabei die oben citirten Stellen wohl unbeachtet gelaffen. 

Bruns, Befig. 8 
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fih doch bier son bebeutendern burchgreifenden Irrthümern 
ziemlich frei, 

Was zunächft den allgemeinen Umfang des Befigesihuges 
betrifft, fo find ihnen die Stellen, wonad es neben den Inter- 
dicten auch Artionen von rein poffefforifhem Charakter für den 
Befis giebt, nicht entgangen, In den zufammenhängendben 
Darftellungen in den Summae ift zwar feine Rede davon, ba 
diefe fih ganz an den Inhalt der einzelnen Titel halten, ba- 
gegen heißt es bei l. 15. $. 1. de cond. indeb. zu den Worten 
„ut vel*: 

Nota, hic ad poss. recuperandam actionem personalem dari, 
quod raro est, sed interdicta dantur. 
ebenfo zu 1. 2. de cond. tritic. zu dein Worte „condici“: 
Ergo per actionem personalem et civilem possessio petitur, 
sicut in J. 15. cit. 
Deshalb werden denn auch ſchon in der 1. 1. $. 4. uti poss. 
die Worte „per actionem* auf diefe Klagen bezogen : 
Dic civilem, ut per condictionem indebiti et triticariam, vel 
sine Causa. 
Selbſt in der 1. 23. $. 2. ex qu. c. maj. ift ber poſſeſſoriſche 
Charakter anerkannt, 

Dagegen iſt aber bei ihnen auch fein Zweifel, daß der Schuß 
des Befiges durch dieſe Klagen wie durch die Interdicte nur auf 
den eigentlichen Befig, nicht auf die Detention zu beziehen fei, 
Es findet ſich dieſes bei den drei Summiften wie bei Roffredus 
und in der Accurfifhen Gloſſe. In der Iettern wird nament- 
lich bei der 1.1. $. 10. de vi zu den Worten „non tamen si 
colonus* die Bemerkung gemacht: 

Scil. „dejiciatur, poterit interdicto uti,“ quia non possidet, 
nisi prius intervertat possessionem ut in 1. 12. et 18. h. t. 
Indeſſen wurde allerdings bie Anfiht, daß auch der Detentpr 
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einen gewiffen Schug feiner Detention haben müffe, bereits 

mehrfach geltend gemacht, namentlich glaubten manche, wie 3.2, 

Hugolinug, Roffredus, Acceurfius, daß fi aus Stellen 

wie 1.27. de donat., 1. 19. pr. de H. P. 1.1. C. 11. 49. alfen- 

falls ein Anſpruch des Detentors an das allgemeine officium 

judicis begründen laſſe. Sp fagt insbefondere Roffred ): 
Quaeritur, — qualiter iis (colonis etc.) remotis a detentatione 
subveniatur. Respondeo — forte officio judicis ut l. 1. C. 
11. 49 2). 

fügt dann aber Hinzu: 
— quidam dicunt, quod habent utilem condictionem ex 
1.7. C. de vi, ut dicant „possessionem i. e. detentionem,“ 
et ducunt in arg. l. 14, C. 11. 47. 

Nach Odofredus 3) fol auch Baffianus zu biefen quidam ge- 

bört haben, 

Bon den einzelnen Snterbieten wird das interd. U. P. über- 
einftimmend als Klage auf Schuß des DBefiges gegen Störung 
aufgefaßt. Die beiden Fälle, ob der Gegner den Befig für 
fi behauptet, oder nur einfach flört, werben zwar unterfchie- 
den, aber einander durchaus gleich geftellt. Von einer Be- 
fhränfung der Klage auf die Vorbereitung der Bindication ift 
feine Rede. Sp giebt namentlich fchon Rogerius das Inter- 
dict gleichmäßig: 

— sive in judicio, cum de proprietate litigatur, adversarius 

possessionis controversiam faciat, sive extra judicium faciat, 

quominus liberam possessionem relinquat, veluti possiden- 

tem aedificare vel alias uti probibeat ?). 

1) Tr. ord. jud. lib. VII. de 1. 7. C. de vi. n. 22. 

2) Gl. „facile“ zu 1. 19 cit.: — forte judicis officio secundum H(ugo- 
linum), et ideo dicit „non facile.“ = 

3) Comment. zu 1. 7. C. de vi. n. 17. 

4) Ebenſo Azo: Proponitur, quöties — alteruter magis se possidere 
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Höchſt unklar find dagegen die Anfichten über den Inhalt und 
die Form des richterlichen Urtheils bei der Klage, BEOBEEInS 
fagt zwar noch ganz einfad: 

— facienda est condemnatio, quanti actoris interest posses- 

sionem retinere. 
allein bei den fpätern ift die Anfiht ganz allgemein, daß ber 
Inhalt des Prätorifchen Befehls den Inhalt des Urtheils bil- 
den müffe, nur ftritt man darüber, auf welche Weile. Mande 
fagten, das Urtheil müffe ftetS geradezu wie ber Prätorifche 
Befehl lauten „uti possidetis ita possideatis“; andere wollten 
dieſes auf die Fälle befchränfen, wo ber Nichter feine beftimmte 
Entſcheidung treffen könnte; noch andere, namentlich Placenti- 
nus und Azo, verwarfen jene Urtheilsform ganz und ver- 
langten ftets eine beftimmte Zuerfennung des. Beſitzes an ben 
Sieger, und daneben dann Berurtheilung des Beftegten auf. das 
Intereſſe des Befiges und Verbot fernerer Störung. So fagt Azo: 

Pronunciabit judex ‚me ita possidere uti possideo ‚“ sin- 

gulari utendo sermone ), et te condemnabit ad aestima- 

tionem possessionis, item possidenti prohibebit vim fieri. 
Auh Accurfius verwirft jene Urtheilsform, giebt aber flatt 
deffen folgende fonderbare See: 


affırmat, sed etsi — alter tantum possidere se contendat, dicatque, se ab 
altero inquietari, S. auch Gl. „nee vi“ zu l. un. C. uti poss. , 

1) Ueber das Verhältnif des Singulars zum Plural bei der Formel 
findet fich bei Placentinus folgende Bemerfung: Pronuntiabit judex „uti pos- 
sidetis, ita possideatis.“ Hoc, inquam, faciet, si pro pluribus pronuntiet; 
si vero pro uno debuerit pronuntiare, transfuso plurali in singulare sufficit 
dicere „uti possides, ita possideas“. Verum hodie honoris causa Lom- 
bardi, cum loquuntur cum uno tantum homine, dicentes „veniatis“ vel 
simile, utuntur plurativo sermone, quia istae voces honorabiles coeperunt 
“ a Caesare. Offenbar meint er mit Caesar den Kaiſer; ſchon Azo, der bie 
Demerfung abjchreibt,, verfteht aber darunter Julius Cäfar, und Odofredus 
fabelt dann ſpäter eine ganze Gefchichte dazu, 
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— dicat judex „quia inveni istum esse potiorem, ideo con- 
demno . hunc, ut illum non inquietet;“ cui sententiae si 
contumaciter non pareatur, condemnabitur contumax in 
aestimationem possessionis. 
Er. ftellt alſo eigentlich bis auf einen getsiffen Grad das Prineip 
des alten Interdictenverfahrens wieder her ). Welche Anſicht 
die vorherrſchende geworden fei, Täßt ſich nicht ſagen. Jeden— 
falls fiehpt man indeffen, daß es allgemeine Anfiht war, daß 
mit ber Berurtheilung auf das Intereſſe des Beſitzes das Ber- 
bot fernerer Störungen verbunden werben müſſe. Daß aber 
biefes Verbot auch durch autionsleiftungen oder Strafan- 
drohungen gefichert werden müffe, Davon ift durchaus noch feine 
Rede. Die Schlußworte der 1. un. C. uti poss. bezog man 
noch nicht hierauf ?). 

Eigentbümlih ift auch die Behandlung der Befigfehler, 
Nach der Anfiht, dag man beim Berlufte der Detention doch 
noch immer den Civilbefiß behalten könne, hätte man eigentlich 
einen Dejieirten wegen feines fortdauernden Givilbefiges ſowohl 
als Kläger als Beklagten im Interdicte fiegen laſſen follen. 
Dieß ſcheint auch Rogerius anzunehmen, wenn er fagt: 

— qui ab adversario vi possidet hoc interdicto inferior est; 
potior enim est illius civilis possessio, quam adversarü 
naturalis detentio. 
Allein da dem Dejieirten der wirkliche Befis in den Pandekten 
gar zu entjchieden abgefprochen wird, fo nahmen Placenti- 
nus, Azo und andere an, daß das Livilrecht in dieſem Falle 
die Fortdauer des Beſitzes bei bloßer Fortdauer des animus 
doch nicht fingire, und zogen daraus dann die weitere Con- 


1) Bol. St. „prohibebit“ zu J. un. C. uti poss. und Azo's Summa uti 
possid. n. 18. 19, 
2) ©. darüber ©. „satisdationis“ zu l. un. C. uti poss. 
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fequenz, daß, da das Interdiet Befig zur Zeit der lit. cont. 
vorausfege, der Dejieirte es nicht anftellen könne. Eben fo 
wenig geben fie es indeffen dem Dejicienten, im Fall er vom 
Dejieirten im Befite geftört würde. Doch ſcheinen fie in einem 
ſolchen Falle einfache Abweifung des Flagenden Dejicienten, nicht 
auch Verurtheilung beffelben zur Reftitution des Befiges ange- 
nommen zu haben. Wenigftens wird es nirgend gefagt, und 
Roffredus fagt z. 2. | 

— dico, quod domum illam possides a me vi, quia me 

expulisti. Si confitebitur actor, reus absolvitur !). 

Vom Summarissimum ift noch feine Spur. 

Beim interd. U. V. ift wenig zu fagen, Die Gloffatoren 
faffen es im Allgemeinen ganz in der oben bargeftellten Weife 
auf. Sie geben es übereinftimmend nur dem Befiger, nur 
gegen den Dejicienten und feine Theilnehmer, nur bei Immo— 
bilien, nur bei gewaltſamer Dejection, mit einjähriger Ver— 
jährung. Hervorzuheben ift daber nur eine Bemerfung yon 
Noffredus: 

Reprobatur quorundam advocatorum opinio, in qua fuit 
etiam P(illius), quod si aliquando probo, me possedisse 
rem, quae ad te pervenit, praesumitur, me. possidere et 
a te violentiam mihi illatam, nisi probes, qualiter possideas 
sine vitio arg. 1. 16. C. de probatt. 
Die bier ausgefprohene Mißbilligung der Gloffatoren war 
nämlich keineswegs im Stande, diefe Präfumtion aus der 
Praris zu verdrängen. Sie feste ſich vielmehr fpäter, wie ſich 
unten zeigen wird, erſt recht feſt. 
Mit beſonderer Wichtigkeit behandeln die Gloſſatoren Va— 
1) Placent. und Azo in den Summae. Roffredus im tr. jud. de interd. 


U. P. n. 4. Gl. „possides“ zu 1.1. $. 9. ui poss. Gl. „nec vi“ zu 
. un. C. uti poss. Odofred im Comment, zu J. un. C. uti poss. n. 9. 
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lentinians Gefeg über die Selbfthülfe. Sn den Summae, wie 
bei Roffred und Accurfius iſt dieſelbe beſonders weitläufig 
ausgeführt, am weitläufigſten bei Roffred. Ihr Standpunkt iſt 
dabei im allgemeinen der, es nicht als eine einfache Strafbe— 
ſtimmung aufzufaſſen, die die bisherigen Beſitzgrundſätze unge— 
aͤndert läßt, ſondern ſie leiten daraus eine eigene condictio ex 
lege ab, die, wie es bei Accurſius heißt: 

— simul pro possessione et pro — est, quod est 

mirabile. 
Sie beſchränken dieſelbe aber, wie ba Interdict, auf Befik, 
auf Dejection und auf den Dejicienten, fo daß fie, abgefehen 
von der Strafe und der Anwendung auf Mobilien, eigentlich 
ganz mit dem Interdicte zuſammenfällt. Indeſſen juchte man, 
um das Interdict dadurch nicht ganz überflüffig zu machen, 
noch allerlei weitere Unterſchiede zwifchen beiden aufzuftellen, 
namentlih, daß die condictio ſtets perpetua fei, daß bei ihr, 
da fie zugleich petitorifch fei, die Appellation durd 1. 1. C. 7. 
69. nicht ausgefchloffen fei, daß fie nicht, wie das Interdict, 
auf alle Acceffionen und vollftändigen Schadenserfaß gehe u. a. m. 


$. 13. 
Beſitz der Nedte. 


Dem Befige der Rechte haben die_Gloffatoren noch wenig 
_Aufmerffämfeit gejchenft, Die Summae geben nur gelegentlic) 
furze Bemerfungen darüber, ebenfo die Necurfifche Gloſſe, unter 
den Dissensiones fommt er gar nicht vor. Die einzige längere 
Ausführung darüber findet fih bei Roffredus. Indeſſen ge- 
nügen diefe wenigen Zeugniffe doch, um ein ziemlich) fiheres 
Bild von dem Standpunkte der Sloffatoren bei dem Gegen- 
ftande zu befommen, 
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So ift e8 zunächft fehr bezeichnend, wenn fih bei Roge- 
rius über den ganzen Befis der Nechte überhaupt noch weiter 


——— als die Bemerkung, daß er einer der Fälle 
ei, wo der natürliche Begriff des Beſitzes „interpretatione juris 
latius porrigitur“. Er ſagt nämlich: 

— incorporalia proprie possideri non possunt, sed quasi 

possessio ex juris civilis interpretatione in his recepta est. 
Placentinus und Azo geben über den Begriff der quasi pos- 
sessio an ſich gleichfalls nicht mehr, als daß bei unförperlichen 
Sachen ein Befig nicht vere, fondern nur quasi ftattfinden 
tonne. Dagegen aber haben ſie bereits beide die Anſicht, daß 
das interd. U. P. auf die Prädialſervituten angewendet werden 
könne 1). Das interd. U. V. ſcheinen fie dagegen nicht dafür 
zuzulaffen, wenigſtens nennt es Azo nicht mit, und auch Pla- 
centinug fcheint bei den Worten: 

— utile (interd. U. V.) datur etiam juris possessori — _ 
im Titel de vi.nur an diejenigen Rechte, die Detention ber 
Sache geben, zu denken. Den gleichen Standpunft hat auch 
Accurfius. Auch er läßt fih auf den Begriff und Umfang des 
Befiges der Rechte im allgemeinen nicht näher ein ?), doc 
macht er bei 1. 9. de H. P. die Bemerfung: 

Incorporalia, ut servitutes, improprie quis dicitur possi- 

dere, et magis improprie creditor jus quod habet in de- 

bito, impropriissime, cum ipse debitor dicitur hoc jus 

possidere. 
Dem entfprechend ift bei den Stellen, die von Yangjähriger 


1) Placentin fagt im Tit. uti poss.: „Servitutum quoque realium quasi 
possessoribus hoc interdictum utile attribuitur arg. J. 4. uti poss. et 1. 20. 
de servit. Aehnlich im Tit. de servit. Vgl. Azo's Summa de interd. n.6. 
unde vi. n. 7. uti possid. n. 3. 

2) Gl. zu 1. 3. pr. de poss. ]. 7. de itinere. 1. 14. de servit. 1. 2. 
comm. praed. 
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Zahlung von Zinfen, oder Leiftung von Dienften ſprechen '), Feine 
Rede von Befis, nicht einmal bei der Stelle de liberali causa. 
Die Anwendbarfeit des interd. U. P. auf Servituten erfennt ?) 
auch er an, die des U. V. läugnet er dagegen wegen 1. 4. $. 27. 
de usurp. entſchieden 2). Doch heißt es von der 1.7. C. 
de vi: 

Quaeritur — an in juribus praediorum locum habeat con- 

dictio ex L 7.? Videtur quod non, ut 1. 4. $. 27. de 

usurp., et hoc dicit Jo(hannes Bass.), quod potest esse 
verum de mero jure, sed utilis habet locum secundum |. 

20. de servit. | 

Hält man diefe einzelnen Aeußerungen zufammen, fo fieht 
man beutlih, daß die Gloſſatoren im Ganzen auch bei der 
Lehre vom Befige der Rechte durchaus auf dem Boden des 
Römischen Rechtes ſtehen bleiben, wenn auch, wie z. B. bei 
der Anwendung der Sacenbefiginterdiete auf die Serpituten, 
mit einzelnen irrigen Auffaffungen, Indeſſen konnte es doch 
faum ausbleiben, daß die Anfichten über eine größere Ausbeh- 
nung ber quasi possessio, die im Sanonifchen Rechte im An- 
fange des XII. Yahrhunderts bereits ganz feftftanden, im 
einzelnen nicht auch auf die Gloſſatoren ihren Einfluß auszu- 
üben. angefangen hatten. Zwei Nachrichten, die wir Darüber 
haben, beftätigen diefes denn auch vollftändig. 

Die eine ift in ben Quaestiones aureae yon Pillius. 
Diefer hat in nro. 21. folgenden Fall. Ein Bauer hat ein 
Gut gepachtet, hat aber außer dem Pachtzinfe 30 Jahre lang 
dem Eigenthümer auch noch gewiffe Dienfte geleiftet, Endlich 


1) L.6. D. 1.6.7. C. de usuris. 1. 28. C. de pactis. 1. 31. de operis 

libert. Auch in Betreff der Verjährung nahm man hier feinen Beſitz an. 
2) Gl. zu I. 20. de servit. 1. 8. $. 5. si serv. 1. 1. pr. uti poss. 
3) ©. „fructuario“ zu 1, 3. €. 13, de vi. 
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findet er in feinem Pachteontracte, daß er fie nicht mitver- 
fprochen hat, und verweigert daher ihre fernere Leiftung, wes— 
halb ihn der Eigenthümer verklagt. Pillius entfcheidet nun: 
Mihi videtur distinguendum, qualiter dominus agat, utrum 
judicio possessorio, ut illa qualis qualis possessio, quam 
habuerit, restituatur, an agat personaliter ad servitia. In 
primo casu sine personarum distinctione pronuntio, eum 
ad illam qualem qualem possessionem restituendum arg. 
1. 1. $. 2. de itinere. In secundo etc, 
Hier ift alfo ein Befigesfhug fogar bei einer rein perfönlichen 
Forderung angenommen, wenigftens ift nirgens die geringfte 
Andeutung, daß es fi um eine NReallaft handle, und feineg- 
falls darauf Gewicht gelegt. Es ift dies um fo auffallender, 
weil Pillius in der weitern Entfcheidung für die Verjährung 
feinen Befig annimmt, fondern der allgemeinen Lehre gemäß fagt: 
— transcursu temporis non constituitur debitum, quod non 
est, arg. J. 28, C, de pactis. 

Daß nun aber diefe Entfcheidung Feineswegs ganz ver« 
einzelt dafteht, fiehbt man aus dem Tractatus ordinis judiciarii 
von Roffredus. Diefer giebt in den Titeln über die Interbicte 
U. P. und U. V. eine lange Ausführung über die Anmwenbbar- 
feit der Interdicte auf den Befis der Rechte, namentlich der 
Rechte auf certi reditus, servitia quae praestant rustici, jus 
colligendi pedagium, jus patronatus. Beim interd. U. V. 
leitet er dabei die Unterfuhung mit den Worten ein: 

— est quaestio ista utilis et multum de ea tota die dubitatur, 
und gibt dann über die Praris feiner Zeit die Bemerkung: 

Advocati mei temporis et judices ita servant hodie, ut pro- 

ponant ') utile interd. U. V., vel utilem actionem sub- 


1) Diefes bezieht fih auf die Form der Klaglibelle, wofür R. folgendes 
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rogatam in locum interdicti '), vel utilem constitutionem 

„si quis in tantam.“ (d. h. utilem condictionem ex 1. 7. 

C. de vi.) 
Indeſſen, fagt er, fei die Frage doch fehr beftritten. Sie fei 
namentlich erft vor Furzem in Bologna bei einem SProceffe 
zweier Klöfter verhandelt, wo bas eine bie quasi restitutio 
cujusdam annuae procurationis yon dem andern geforbert, 
und deshalb ein judicium quasi possessorium angeftellt habe, 
Sein Lehrer Azo habe das verflagte Klofter vertheidigt, Hu- 
guccio ?) aber, der judex et assessor bei dem Streite ge- 
weſen fei, habe daffelbe verurtheilt, Azo habe die Klage des— 
halb verworfen, weil bei der Verweigerung einer Leiflung von 
feiner Reftitution die Rede fein fünne, Nur dann, wenn bag 
wirfliche Recht auf die Leiftung erwiefen wäre, ober mwenigftens 
wegen langjähriger Ausübung nad 1. 6. de usuris präfumirt 
werben müffe, enthalte die. Verweigerung eine Entziehung oder 
Störung des Rechtes oder feines Befiges, und fei daher eine 


Formular giebt, Libellus. Vobis domino A. conqueror ego R. de M., a 
quo peto restitutionem vel quasi juris, v. c. ut praestet singulis annis 
caponem vel spallum, a quo jure me spoliavit vel quasi, unde restitutio- 
nem vel quasi peto. Ad hoc propono interdictum U. V. utile, vel actio- 
nem subrogatam etc. 

1) Diefe ut. act., die fih Dunfer in der Zeitfchr. |. Deut. R. B. 2. 
S. 100. nicht erflären kann, beruht lediglich auf den Worten des $. 8. J. de 
interd. „hodie perinde sine interdictis judicatur, atque si utilis actio ex 
causa interdicti reddita fuisset.*“ So fagt Plarentinus: quia solennia re- 
cesserunt, ad instar interdictorum res agitur per act. in factum surroga- 
tam in locum interdicti. 

2) Roffr. fagt „dominus Hugo.“ Darunter fönnte auch Hugolinus, Roffs 
red's Lehrer, verftanden werben. Allein Durantis, der die ganze Stelle von 
Roffred in fein Spec. jur. lib. 4. de rest. spol. aufgenommen hat, fagt: 
coram Hugo., peritissimo doctore decretorum, — episcopo Ferrariensi, qui 
judex erat in causa. Diefes fann nur Huguccio fein. Auch hätte Hugolinus 
als Laie nicht wohl Richter in einem Proceſſe zwifchen zwei Klöftern fein 
fünnen, 
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Anwendung der Ipmterdiete zuläffig. An fih verwarf danach 
eigentlich auch Azo die Annahme des Befises und ber Befiges- 
flagen bei ſolchen Rechten nicht, nur glaubte er hier zum Be— 
fite des Rechtes das Dafein deſſelben felbft vorausſetzen zu 
müffen. Mit Recht hielt ihm dann freilich Huguccio entgegen, 
er vermifche das petitorium und possessorium; denn wenn das 
Recht überhaupt befeffen werben könne, fo fünne es im pos- 
sessorium nur auf feinen Beſitz, nicht auch auf feine rechtliche 
Zuftändigfeit anfommen, Roffredus fügt diefem Urtheile 
des Huguccio die Bemerfung bei: 
Ita dixit Hugo., et eum hodie multi sapientes sequuntur. 

Er felbft blieb aber doch bei der Anficht feines Lehrers Azo. 

Eine genauere Beftimmung des Umfanges des Befiges der 
Rechte giebt Roffred weiter nicht, namentlich erflärt er ſich 
nicht einmal darüber, ob dingliche Radicirung zu der Verpflich— 
tung zur Annahme des Befiges nothwendig fei. Dagegen geht 
er auf die Frage, wie bei folchen Rechten eine Störung oder Ent- 
ziehung des Beſitzes gefchehen könne, näher ein. Er nimmt fie 
ſowohl aus der Perfon des. Pflichtigen als eines Dritten an, 
Der Pflichtige entziehe den Beſitz durch Verweigerung ber 
Leiftung ), ein Dritter ftöre den Befig, wenn er den Pflich- 
tigen an der Leiftung hindere, oder fih das Recht zufchreibe, 
und dem Pflihtigen die Leiftung verbiete, Entziehung des 
Befiges fei e8 aber, wenn er ſich die Abgabe felbft wirklich 
leiſten laſſe. | 


1) Hierüber, daß nämlich, fofern überhaupt eine Beſitzentziehung bei fol« 
hen Rechten möglich fei,, jedenfalls die Verweigerung der Leiftung eine folche 
enthalte, und daß dann auch der Mangel einer eigentlichen Gewalt fein Hins 
berniß für die Zulaffung eines interd. U. V. utile fei, fcheint auch gar fein 
Streit gewefen zu fein. Namentlich liegt diefe Annahme dem ganzen obigen 
Prorefie zu Grunde. 
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- Höchft auffallend ift übrigens; daß Roffred bei der ganzen 
Ausführung ſich nirgends auf das Canoniſche Recht beruft, was 
ihm doch durch die Befchaffenheit des an die Spike geftellten 
Proceffes befonders nahe gelegt war. Dunfer, in der oben 
‚eitirten Stelle, hat daraus gefolgert, dag man in jener Zeit 
im Ganonifhen Rechte überhaupt noch gar feine neue vom 
Römischen Rechte abweichende Beftimmungen gefehen habe, 
Allein dies wird durch einen Blick in Roffreds eigenes Werf 
über das Canoniſche Recht, wie unten zu zeigen ift, vollftändig 
widerlegt. Die wahricheinliche Erklärung ift wohl, daß Roffred 
zur Zeit, wo er jene Ausführung fchrieb, noch nicht fo viel 
Kenntniffe im Canoniſchen Rechte befag, um es zu eigentlichen 
Deductionen zu benugen ). Roffred war anfangs reiner Ro— 
manift, und wurde erft fpäter, als er feine Profeffur niever- 
gelegt hatte, und dann aus dem Dienfte des Kaifers in den 
des Pabftes übergegangen war, auch Canoniſt ?). Die erften 
Bücher des ordo judic. fchrieb er nun aber noch als Profeffor 
in Arezzo, das Werf über das Canoniſche Recht dagegen erft 
in feiner fpätern Lebenszeit 9), Daß der Grund hierin Tiegt, 
wird dadurch beftätigt, daß er fi im achten Buche des ordo jud., 
welches er erft in der Zeit feines Pähftlichen Dienftes fchrieb 
(a. 1235), für den Befig der Rechte bereits vorzugsweiſe auf 
das Canoniſche Recht beruft. In dem Titel über die 1. 7. C. 


1) Einzelne Citate kommen freilich öfter vor. Indeſſen koͤnnten dieſe 
auch ſpätere Nachträge fein, um fo mehr, da auch derLiber extra citirt wird, 
und die erſten Bücher des Werkes noch vor Abfaffung des lib. X. gefchrieben 
find. 

2) Ja felbft in feinem Werke über das Canoniſche Recht erklärt er mehrs 
fach feine vollftändige Kenntniß deſſelben zu haben, fo namentlich am Schluffe: 
Haec — corrigenda doctoribus meis in jure canonico relinquo, et ipsi 
suppleant, quod mihi juris canonici scientia non ministret. 

3) Es ift dies Alles von Savigny nacgewiefen, Geſch. Bd, 5. 
©, 163—184, 


126 


de vi heißt es bier bei der Anwendung berfelben auf Ser- 
pituten : 
quod jura possidentur, i. e. quasi possidentur, habes in 
c. 3. C. 2. qu. 2. etc. etc., ex quibus colligitur, quod jura 
sint restituenda spoliatis, et quod a jure quis possit re- 
stitui, sicut a jure praesentandi, colligendi reditus etc. 


Dritter Abſchnitt. 


Das Canoniſche Recht. 


$. 14, 
Einleitung. 


Die Ausführungen im zweiten Abfchnitte haben gezeigt, 
dag die Römifche Befigtheorie durch die Gloſſatoren zunächft in 
ihrer vollen Reinheit, frei von frembartigen Beimifchungen, 
von Neuem ins Leben gerufen wurde. Es entfteht daher nun 
bie Frage, aus welcher Quelle die mancherlei Aenderungen und 
Zuthaten, die ſich in ber fpätern Zeit in der Theorie des Rö— 
mifchen Nechtes vorfinden, gefloffen feien. Als die unmittel- 
barfte Quelle wird bier überall das Canoniſche Recht ange- 
geben. Es ift daher zunächft zu unterfuchen, auf welche Weife 
diefe Mobificationen fih im Canoniſchen Rechte ausgebildet 
haben und dann mit dem Römiſchen Rechte in Verbindung 
gefegt find. Erſt dann kann die weitere Frage unterfucht wer⸗ 
ben, ob und wie weit dem Canoniſchen Rechte etwa Ideen bes 
Germanifchen Rechtes zu Grunde Tiegen, und in wie weit daher 
mittelbar biefes als die eigentliche Duelle jener Veränderungen 
angejehen werden müſſe. 

Die Unterfuchungen über das Canoniſche Recht können fich 
natürlich nicht auf das Corpus juris canonici befchränfen, ſon⸗ 
bern müſſen das Canoniſche Recht in feiner ganzen hiſtoriſchen 
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Entwicklung verfolgen, da die Grundlagen mander Anfichten 
des fpätern Rechts zum Theil ſchon in fehr frühe Zeiten fallen. 


$. 15. 
Das altere Recht. Befis der Rechte. 


Bei der politifchen Stellung, die die Kirche aud nad) 
ihrer Anerkennung durch Conftantin noch Jahrhunderte Yang 
hatte, verfteht es ſich von felbft, daß ihre Rechtsbildung Yange 
Zeit auf dem Gebiete des Privatrechts, namentlih des VBer- 
mögensrechts, nicht fehr thätig fein fonnte, daß daher Beftim- 
mungen über den Beſitz vom rein privatrechtlichen Standpunfte 
aus in der Altern Zeit in ihrem Rechte nicht gefucht werben 
fönnen, Zwar fing fie fchon im IV. Jahrhunderte an, ihr 
Bermögen gegen Gewaltthätigfeiten, namentlih gemwaltfame 
Entziehungen, durch felbfiftändige Verbote und Drohungen zu 
fhüsen: es finden ſich 3.3. derartige Beftimmungen in den Con» 
eilien von Toledo vom I. 398, Tours vom I. 401, Paris 
vom 3.557 N): allein dieſe find noch ganz allgemein gehalten, 
ohne alle Beziehung auf den Unterfchied von Recht und Beſitz. 
Dagegen ift es nun aber befannt, daß die Kirche von früh an 
ſich gewöhnte, ihre kirchlichen Verhältniffe wo möglich in pri 
vatrechtlichen Formen, und zwar anfangs den durch das Rö— 
mifche Recht gegebenen Formen, zu behandeln. Auf diefem 
Standpunfte beruhen daher auch die erften Spuren einer Weiter- 


| bildung der Beſitzlehre, die fih im kirchlichen Rechte finden, 


Es find diefes die Anwendung des Beſitzes der Nechte auf die 
Episcopalrechte. 
Es muß ſchon in den erften Jahrhunderten der Kirche 


1) Tol. c. 11. Tur. c. 25. Par. c. 3. Ich eitire die Concilien nach 
ber durch meinen Bruder (Berlin. 1839) beforgten Handausgabe. 
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häufig vorgefommen fein, daß einzelne Bifchöfe in fremden 
Didcefen bifhöflihe Functionen ausübten, entweder nur um 
fih dadurd eine gewiffe Macht in ihnen zu verfchaffen, oder 
ſelbſt um einzelne Gemeinden dadurch allmählig zu ſich herüber 
zu ziehen. Schon in den Canon. apostol. c. 74 und in dem 
erſten Concilium von Nicäa vom J. 325 c. 15 wird dieſes 
verboten, und viele der fpätern Concilien wiederholen das 
Berbot, fügen auch wohl Strafen hinzu, fo 3. B. die Con- 
eilien von Antiohia vom J. 341 c. 21, Sardica vom 3. 347 
c. 1. 2, 15, Garthago vom 9. 348 c. 10, 12, vom J. 390 
c. 11, vom I. 397 c. 20, Conftantinopel vom J. 381 c. 2, 
Rom vom J. 384 c. 15. Bei diefen Beftimmungen wurden 
nun allmählig die Ausdrüde usurpare alienas plebes, invadere 
alienam ecclesiam gebräuchlich, und in dem Römifchen Concile 
wird bereits ein Vergleich gezogen mit dem invadere fines 
alienae possessionis. Darin Tiegt zwar noch feine fpecielfe 
Beziehung auf den Befis im Gegenfage vom Rechte, allein es 
ift dabei doch bereits ein Standpunkt eingenommen, deffen Ent- 
wicklung nothwendig zur Anwendung des eigentlichen Beſitz⸗ 
begriffes führen mußte. Diefe findet fid) denn auch bereits im 
V. Jahrhunderte im bten Concil von Carthago oder dem fo- 
genannten Codex ecclesiae Africanae yom J. 419, Diefes 
enthält in c. 119 die Beftimmung : 

— ut si quam dioecesim episcopus ab haeresi liberans trien- 





nio possederit, nullus eam repetat. 

und damit in Verbindung in c. 120 die weitere Beftimmung : 
— ut quicunque episcopi plebes, quas ad suam cathedram 
existiment pertinere, non ita repelant, ut causas suas 
episcopis judicantibus agant, sed alio retinente irruerint, 
causae suae detrimentum patiantur. Et si — nondum est 
finita contentio, ille discedat, quem constiterit praeter- 
Bruns, Befig. 9 
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missis judieüs rruisse, et — conveniat eum qui Tenet. 

Hier ift vollftändig der Standpunkt des Befiges eingenommen. Nicht 
nur find formell die Ausdrüde plebes oder dioecesim possidere, 
tenere, und auf der andern Seite petere und irruere gebraudht, 
fondern aud materiell find die Berhältniffe nach den rechtlichen 
Begriffen von Befig und Erfisung, Vindication und Selbfthülfe 
geordnet, und namentlich die Strafen der Selbfthülfe, Verluſt 
des Klagerechtes und vorläufige Rüdgabe des Beſitzes, ange- 
wendet, Das Concilium fällt num noch in die Zeit der Römi- 
chen Herrſchaft in Afrifa vor der Gründung des Bandalen- 
reiches. Somit entftehen alfo ſchon unter der Herrfchaft des 
Römischen Rechts felbft Anfänge von Ausdehnungen des Befig- 
begriffes, an die die Römer felbft nie auch nur von ferne ge- 
dacht hatten, 

Der bier eingenommene Stanbpunft blieb num aber keines— 
weges auf Afrika befchränft, fondern wurde der gemeinfame für 
die ganze Kirche. Sp wurde auf dem äfumenifchen Eoneil von 
Ehalcedon vom J. 451 c. 17 beftimmt: 

Tag aygoıxızag Trapoıxlag eve anapaoalevroug Tragd 

Tolg xoreyovow airag Errioxonorg, xal ucluore el ToLa- 

KOVTAETH X00v09 TaUTaS ABLKOTWE xurEyovres (ROVOLNOD. 
Bekanntlich ift xareyemw der Ältere griechifche Ausdruck für pos- 
sidere !). Somit ift bier gewiffermaßen Juſtinian's dreißig. 
jährige Erfigung von der Kirche bereits anticipirt. Wieder⸗ 
bolungen der alten Beftimmungen finden fih im VI. Sahr- 
hunderte in den Goncilien yon Lyon vom J. 517 c. 4, Clermont 
som J. 535 c. 10, Orleans vom J. 538 c. 15, Beſonders 
bejeichnend find wieder im VIL Sahrhunderte die Spaniſchen 


1) L. 1. pr. de poss. „Possessio — quam Graeci xaroyr» dicunt.“ 
Später wurde veueodaı gebräuchlicher. 
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Goneilien von Sevilla vom S. 618 c. 1. 2, Toledo vom J. 
633 c. 34 u. 35, Meriva vom I. 666 c. 8, die dann aud 
fpäter in Gratian’s Derret aufgenommen find I). In dieſen 
wird die 3Ojährige Erfigung des Chalcedonifchen Coneils wie- 
derholt und mobdifteirt, und dabei werden denn die Ausdrüde 
dioecesim possidere, tricennalis possessio, longo tempore 
possidere vollftändig als hergebrachte technifche Bezeichnungen 
gebraudt. 
Dieſe Anwendung bed Befiges auf die Epiſcopalrechte ift 
nun übrigens die einzige Ausdehnung der juris possessio, die 
fih im ältern Rechte findet, Die ältern Canoniften haben zwar 
vielfadh in der Beftimmung des Concils yon Agde vom 9, 
506 c. 25: ?) | | 

Hi — qui prius uxores, quam judicio damnentur, abjece- 

rint, a communione ecclesiae — excludantur. 
eine Anwendung des Befisrechtes finden wollen, Allein wenn 
auch der Sache nad eine gewiffe Aehnlichfeit darin Tiegt, fo 
liegt doch dem Ausdrude nad der Standpunkt des Beſitzes 
durchaus nicht zu Grunde. Auch nicht einmal der Sache nad) 
liegt aber. in den gleichfalls vielfach bieher gezogenen Decres 
tafen von Gregor I vom J. 597 u. 601 3) die geringfte 
Beziehung auf den Befis, 


$. 16. 
Spolieneinrede. Aeltere Zeit. 


Ein zweites Berhältnig, bei dem die Beftimmungen bes 
fpätern Rechtes bereits im Altern Rechte ihre erften Anfänge | 

1) ec. 3. 4. 6. 13. C. 16. qu. 3. 

2) c. 1. C. 33. qu. 2. 

3) c. 6. C. 29. qu. 2; c. 21. C. 27. qu. 2. 
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und Grundlagen haben, ift die berühmte exceptio spolii von 
Pſeudo-Iſidor. Aber freilich ift diefes hier auf eine ganz 
andere Weife der Fall, als bei dem Befige der Rechte, indem 
bier erit die Fälfhungen Pſ.-Iſidors dazu gehörten, um aus 
jenen Anfängen ein wirfliches Recht zu mahen. Der Neapo- 
litaner Blasco ") bat zwar die Dehauptung aufgeftellt, daß 
die exc. spolüi bereits längſt vor Pſ.-Iſidor wirklich geltendes 
Recht geweſen fei, und hat ihre Anwendung in einer ganzen 
Reihe von Fällen nachweiſen wollen, Allein fchon eine ober- 
flächliche Durchficht diefer Fälle zeigt, daß die Behauptung, der 
andere hiftorifche Zeugniffe widerfprechen, nicht richtig ift. Am 
die Thatſachen felber reden zu laſſen, und zugleich eine be- 
queme Grundlage für die Darftellung der Pſ.-Iſidoriſchen 
Fälfhungen zu befommen, mag bier zunädft mit einer ein- 
fahen Erzählung der von Blasco aufgeführten Fälle ange- 
fangen werben, 

Der erfte Fall ift aus der Kirchengefchichte von Theo- 
doret ). Der Nrianifhe Kaifer Conftantius hatte durch 
die Synode von Antiochien im J. 341 den H. Athanafius von 
feinem Bisthume abfegen Taffen, und ebenfo alle feine An- 
hänger vertrieben, Theodoret erzählt nun eine Unterredung 
zwifchen dem Kaifer und dem H. Liberius, einem Anhänger 
yon Athanafius, worin der Kaifer dieſen auffordert, fih von 
Athanaſius Toszufagen, diefer aber e8 verweigert. Dabei fommt 
nun unter anderem vor, daß Liberius erklärt, Athanafius fei 
nicht auf rechtmäßige Weife verurtheilt, die meiften Bifchöfe 
haben ihn gar nicht gefehen und gehört, die Zeugen feien be- 
ftochen gewefen u, ſ. w. Liberius bittet daher den Kaifer, er 

1) De collectione canonum Isidori. c. 8. $. 5. (Neap. 1760.) Abgebr. 


bei Galland, de vetustis canonum collect. T. I. p. 59. 
2) Theodoretus, hist. eccles. I, 16. 
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möge alle vertriebenen Bifchöfe wieder zurüdrufen und wieder 
einfegen, eine neue Synode zufammen berufen, und dieſe ein 
ordentliches Gericht über Athanafius halten laſſen. Conftantiug 
ſchlägt ihm dieſes aber ab, und fchidt ihn, da er von Athana- 
fius nicht ablaffen will, ins Exil. 

Der zweite Fall ift aus der Kirchengefchichte von Sp zo— 
menus, von wo er in bie Historia tripartita von Gaffiodor 
übergegangen ift ). Im Berlaufe der Streitigfeiten über bie 
Homoufie und Homoiufie Gottes und Chrifti im IV. Jahr— 
hunderte festen die Arianifchen Bifchöfe Eudorius und Acacius 
unter dem Schutze des Kaifers Conftantius ihre Anfichten im 
% 360 auf einer Synode in Conftantinopel durch, und hoben 
die Beichlüffe der Fatholifchen Synoden von Antiochien und 
Seleucia auf. Zugleich benugten fie aber die Gelegenheit, um 
über mehrere Bifchöfe, die verfchiedener Verbrechen beſchuldigt 
wurden, Gericht zu halten und fie abzufegen ). Nach dem 
Tode des Kaifers Conftantius brachten nun aber die Fatholi- 
Shen Bifhöfe im J. 364 in Lampfacus eine neue Synode zu 
Stande, worin die Beichlüffe der Synode von Conftantinopel 
für ungültig erklärt und die von Seleucia von neuem beftätigt 
wurden. Zugleih wurde dabei in Betreff der in Gonftanti- 
nopel abgejesten Bifchöfe beftimmt, fie follen wieder eingefett 
werden, und wer Anflage gegen fie erheben wolle, ſolle dieſes 
vor rechtgläubigen Richtern thun ?). Eudorius wußte indeffen 


1) SoZom. hist. eccl. VI. 7. Cassiod. hist. trip. VII. 12. ©. au 
Socrates, hist. eccles. IV. 4. 

2) ®gl. Socrates, hist. eccles. II. e. 41—43. Sozom. hist. eccl. IV. 24. 25. 

3) Sozomenus: — Toys zadaıyeHevraz enIORoNoUs — ToUs Idlous ano- 
Aaußavsır Hoovou;, el dE Tı5 auruy zarnyogeiv Bovleraı, &x Tod loov zıyduvou 
rovro noiv, Ödızaoraz ÖR eivaı row oudws dosalovrag Eroxonow etc. Gafs 
fiodor: episcopos depositos sedes proprias recipere; si quis autem eos 
accusare vellet, aequo periculo hoc facere, judices esse episcopos recte 
sapientes etc, 
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den Kaiſer Valens für fi zu gewinnen. Diefer vermwarf bie 
Befchlüffe der neuen Synode, fegte die Biſchöfe, die fie gefaßt 
hatten, ab, und beftätigte die Beichlüffe der Synode von Con— 
ftantinopel von neuem, 

Der dritte Fall ift aus der Lebensbefchreibung des 9. 
Chryfoftomus von Palladius ). Chryſoſtomus, feit 398 
Bischof von Conftantinopel, wurde von dem Biſchofe Theophilus 
von Alerandria auf Antrieb der Kaiferin Eudoria, Gemahlin 
des Kaifers Arcadius, des Drigenismus angeflagt, von einer 
Synode zu Chalcedon verurtheilt und mit Gewalt aus Con- 
ftantinopel vertrieben. Der Kaiſer Honorius, der Papft Inno- 
cenz I. und eine oeeidentalifhe Synode verwandten fi darauf 
für ihm bei Arcadius, indem fie namentlid) das Gericht der 
Synode von Chalcedon für ordnungswidrig gehalten erffärten. 
Dabei gab dann die veeidentalifhe Synode ihrem Gefandten 
den Auftrag ?), zu verlangen, daß man Chryfoftomus, ehe 
man ihn vor Gericht ziehe, erft wieder zum Biſchof einfeke, 
damit er ohne allen Befchwerdegrund freiwillig fih dem Ges 
richte ſtelle. Arcadius Tieß fih durch diefe Verwendung be- 
wegen, eine neue Synode zufammen zu berufen, Als aber 
Chryfoftomus feine Wiedereinfegung verlangte, bevor er fich 
auf die Anflage einliege, befahl ihm Arcadius, fi ohne wei- 
teres dem Gerichte zu unterwerfen. 

Ganz nichtsfagend und gar nicht zur Sache gehörig find 
bie vierte und fünfte der von Blasco eitirten Stellen. Die 
eine ift c. 87 der Synode von Qarthago vom J. 419. Es 
heißt darin von einem angeflagten Bifchofe, deffen Ankläger 


1) Palladius, de vita S. Johann. Chrysost. dialogus. c. 4. 8, 

2) — vnourmorımiv, un deiv elosAdeiv ’Iwavıyv eis xolow, day un moo- 
Tegov anoxarasi, aur) ij Te Fxeinola ar 7 zowwvia, iv’ &is under iywr Unep- 
rireodaı abdaıgsrog eisehIH als TO auvedgr. 
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fih entfernt hatte, es folle Niemand dem Angeklagten bis zur 
Beendigung der Sache die Communion reichen, und dabei wird 
hinzugefügt: 

— nam adimi ei episcopatum antequam causae exitus appa- 

reret nulli christiano videri jure potuisset. 

Die andere ift ein Brief von Leo J. (93. c. 3) vom J. 451, 
worin diefer einfach die Synode von Chalcedon bittet, mehrere 
wegen ihrer Rechtgläubigfeit vertriebene Bifchöfe wieder ein- 
zuſetzen. 

Der fehste Fall iſt die Römiſche Synode vom J. 
501. Der Papft Symmahus war wegen verfchiedener Ver— 
gehen angeflagt, und ber König Theoderich hatte daher eine 
Synode mad) Rom zufammenberufen, um über ihn zu richten, 
Bei der erften Berfammlung der Synode trat Symmachus auf 
und erflärte, er unterwerfe fih der Synode, hoffe aber, daß 
die Synode den bisher ungehörig ernannten visitator zurüd- 
nehme, und ihm zuvor alles, was er durch die Anfeindungen 
feiner Gegner verloren habe, wieder verfchaffe, erft dann werde 
er ſich auf die Anflage einlaffen ). Die Synode ging auf fein 
Berlangen ein, faßte aber den Beſchluß: 

Digna res visa est maximo sacerdotum numero, quae 
mereretur effectum; decernere tamen aliquid synodus sine 
regia notitia non praesumpsit. 
Es wurden deshalb Abgeordnete abgefendet, um den König um 
feine Beftätigung zu bitten. Diefer fchlug aber den Antrag 
ab und befahl, dag Symmahus fih ohne weiteres auf die 
Anklage einzulaffen habe. 

1) — sperans, ut visitator — cederet, et omnia, quae per sug- 
gestiones inimicorum suorum amiserat, potestati ejus legaliter ab hono- 
rabili concilio redintegrarentur, seu redderentur, et tanti loci praesul 


regulariter prius statui pristino redderetur, et tunc, non ante, veniret ad 
causam etc. 


136 


Die Tegte Stelle, ein Brief von Gregor d. Großen )), 
paßt wieder gar nicht hierher. Ein Bifhof von Salona war 
durch feinen Archidiaconus verhindert, Kirchenfadhen an feine 
Berwandte zu verfchenfen. Um es fih möglich zu machen, 
wollte er ihn zum Presbyter befördern. Der Archidiaconus 
wollte diefes aber nicht annehmen und beflagte fid) bei Gregor. 
Diefer befiehlt nun dem Bifchofe, den Archidiaconus wieder 
einzufegen, und erflärt, daß er fpäter die Schenfungen weiter 
unterfuchen werde. 

Zieht man nun das Nefultat aus diefer Darftellung, fo 
zeigt fih, daß die Idee der exc. spolüi der Kirche allerdings 
fhon in der frühern Zeit nicht fremb war, daß der Anfpruch 
auf diefelbe allerdings längſt vor Pſ.-Iſidor in verichiedener 
Weiſe mehrfach von ihr erhoben wurde. Eben fo deutlich fieht 
man aber, daß fie mit demfelben der weltlichen Gewalt gegen- 
über nie durchdringen fonnte, daß fie. von diefer vielmehr ftets 
auf das entfchiedenfte Damit zurüdgewiefen wurde, Indeſſen hat 
die Kirche die Einrede auch nicht einmal innerhalb ihres eigenen 
Kreifes zum wirklichen Rechtsfage ausgebildet. Man fieht das 
theils aus der Römiſchen Synode von 501, wo weder ber 
Papft noch die Synode fi auf ein beftehendes Firchliches Recht, 
fondern nur auf die Billigfeit des vorliegenden Falles berufen; 
dann aber namentlich aus mehreren Entjcheidungen der Päpfte 
Gregor. (+ 664) und Gregor II. (+ 741), die ganz 
offenbar die Einrede als noch nicht eriftirend vorausfegen ?). 


1) Greg. epist. II. 18—20. 


2) ©. c.7.C. 2. qu. 1. — c. 3. C. 7. qu. 1. — Gregor. M. epist. 
II. 11. ep. 8. 9. VII. 1. ep. 28. 
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$. 17. 
Pfeudo:Ffidor. Quellen. 


Was die Kirche auf dem geraden Wege nicht burchzufegen 
vermochte, gelang ihr durch Pſeudo-Iſidor vollfftändig auf 
dem Wege des Betruges und der Fälfhung. Zur volftändigen 
Würdigung der Pſ.Iſidoriſchen Beftimmungen über die exc. 
spolii ift e8 zunächft nöthig, die einzelnen Ausſprüche, die Die 
Derretalen darüber enthalten, ihren Quellen nad neben ein- 
ander zu ftellen, | | 

Der Grundfag der exc. spolü ift in den Pf.-Sfidorifchen 
Deeretalen außerordentlich häufig, eigentlih mit ermüdender 
Wiederholung, ausgefprodhen. Er fommt A mehr als 13 De- 
eretalen vor, und in mehreren vier-, fünfmal, Indeſſen find 
es doch hauptſächlich drei Ausſprüche, auf bie berfelbe vor- 
zugsweiſe geftüßt wird, die wörtlich oder mobifteirt immer wie- 
berholt werden, und an die dann nur noch einige weitere 
minder bedeutende angereiht werden. Jene drei Ausfprüche 
find daher vorzugsweije in ihrer Entftehung genau nachzuwei— 
fen. Sie fünnen zugleih im allgemeinen als beſonders bezeich- 
nende Beifpiele der Art, wie Pſ.-Iſidor feine Verfälſchungen über- 
haupt vornahm, dienen. Die Quellen für diefelben find die beiden 
oben befprochenen Synoden, von Rom vom J. 501, und von 
Lampfarus vom J. 364, und zwei Stellen aus Commentaren 
zum Breviar. Alaric. Alle haben aber erft durch die frechfte 
Berfälfhung die Form und den Sinn erhalten, in denen fie 
bei Pf.-Ifivor erfcheinen. 

Am unverfchämteften ift die erfte Berfälfhung. Sie befteht 
nämlich darin, dag Pf.-Ifidor den Antrag, den der Papft 
Symmachus in jener Synode an die Bifchöfe geftellt hatte, der 
aber vom Könige Theoderich verworfen war, geradezu zum 
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wirklichen Kirchengefege macht, indem er ihn mitten in eine 
Reihe von Beftimmungen hineinfegt, die er als Beichlüffe einer 
unbenannten Synode bezeichnet '). Die ganze Synode ift aber 
reine Fälfhung. Sie ift, wie Blondel und Knuft ?) nachge— 
wiefen haben, nichts als eine Zufammenftellung von verfälich- 
ten Stellen aus zwei Carthagiſchen Concilien, jenem Römifchen, 
dem Theodofifchen oder, den Theodofifhen Novellen und den 
Sententiae receptae von Paulus 3), Die Beftimmungen über 
die exc. spolii darin werden nun zunächft Durch einen, wie es 
ſcheint, ganz erdichteten Sat eingeleitet: 
— si episcopus suis fuerit aut ecclesiae sibi commissae 
rebus exspoliatus, aut a sede propria ejectus, tunc, ante- 
quam in pristino statu restituatur cum omni privilegio sui 
honoris, et sua omnia, quae ei ablata fuerunt, redin- 
tegrentur, nec convocari nec judicari poterit, nisi ipse 
advenire sponte elegerit. 
Hierauf fommen dann, in einen größern Sat eingemwebt, bie 
Worte von Symmachus in jener Synode: 
Nullatenus ergo a quoquam respondere cogatur,, anlequam 
integerrime omnia ?), quae per suggestiones inimicorum 
suorum amiseral poleslati ejus ab honorabili cuncilio 
redintegrentur, (el tanti loci) praesul vero cum omni 
honore slatui pristino reddatur, et ipse dispositis ordi- 


1) Die ganze Synode fteht Felix I. ep. 2. Die Beftimmungen über 
die exc. spol. außerdem noch bei Fabianus, ep. 2. Julius, ep. 2. c. 35. 
Marcellus, ep. 2. Felix II. ep. 1. c. 4. 

2) In ihren befannten Schriften: Ps. Isidorus vapulans, und De fon- 
tibus et consilio Ps. Isidor. collect. 

3) Wafferfchleben muß dieſes ganz überfehen haben, wenn er in 
feinen Beiträgen 3. Gefch. d. falfchen Decret. ©. 16. diefe Synode „für Acht, 
und einer römifchen Synode wirklich entlehnt halten möchte”, weil „der Ins 
halt durchaus unverdächtig“ fei. 

4) Die Eurfivlettern bedeuten die Worte von Symmachus. 
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natisque libere ac secure diu suis, Zune regulariter infra 
4, vel 5, aut 7 menses, — et non ante, convocatus con- 
cilio in legitimo, veniat ad causam, et si ita etc. 
Die eingeflammerten Worte „et tanti loci* fehlen natürlich bei 
Pi.-Ifidor. Sie bezogen ſich auf die Stellung des Symmachus 
als Bifchofes von Rom, und mußten daher bei der Berfäl- 
fhung der Stelle zu einem allgemeinen Rechtsſatze natürlich 
weggelaffen werden, Eigenthümlich ift noch der Nachſatz, ber 
der Stelle von Pſ.Iſidor angehängt ift: 
Nam hoc summopere providendum est, ne, antequam haec 
omnia fiant, coactus respondeat, quia contentio semper 
vitanda est. Adimi namque episcopo episcopulum, an- 
tequam causae ejus exilus appareal, nulli Christiano 
videri jure potest, quia talis praesumtio sacrilegium, et 
auctor talium sacrilegus est. 
Der curfiv gedrudte Sat ift hier nämlich aus dem oben 
beiprochenen Gartbagifchen Concile von 419 genommen, wo er 
aber, wie oben gezeigt ift, eine ganz andere Bedeutung hatte ). 


1) Uebrigens fteht die ganze erdichtete Synode auch in den f. g. Capit. 
Hadriani, cap. 5. Wenn man daher mit Wafferfchleben (Beitr. 3. Geſch. 
d. falfch. Deeret. ©, 14 ff.) und Richter (Kirchenrecht, $. 69. n. 6) ans 
nimmt, daß diefe früher umd von einem ganz andern Verfafler geichrieben 
feien, als die Pf. Ifivorifchen Deeretalen, fo würde die Ehre der erften Er— 
findung der exc. spol. Pf. Ifivor genommen werden müſſen. Dafür, daß fie 
früher feien, fprechen aber allerdings auch die Stellen über die exc. spol., 
indem fich bei Pſ.⸗Iſidor eine Menge Feiner Ginfchiebfel finden, die fich faft 
nur als Zufäße Pſ.-Iſidor's, nicht als Auslaffungen der Capit. denfen laffen. 
So fehlen in den oben cit. Stellen bei Hadrian hinter fuerit die Worte aut 
— commissae; hinter restituatur die Worte cum — honoris; hinter praesul 
die Worte cum — honore; hinter tunc die Worte regulariter — menses ; 
endlidy der ganze Schlußfak quia talis etc. Durch den Berluft der Ehre der 
erften Erfindung würde übrigens’ Pf.-Ifivor den Vorwurf des Betruges Feined« 
weges mit verlieren. Denn jedenfalls vergrößerte er durch die Zufäße dem 
Betrug; dann aber zeigen auch zwei Stellen c. 35. (Jul. und Fel. ep. cit.), 
baß er jedenfalls auch die echte Synode vor fich Hatte, und daher die Verfäl⸗ 
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Die zweite Stelle ift eine Verfälfchung der Synode von 
Lampfarus vom 9. 364. Der fpecielle Befchluß der Synode, 
der überdies vom Kaifer verworfen war, daß die von ber häre- 
tiihen Synode in Gonftantinopel im J. 360 abgefesten Bi- 
ſchöfe wieder eingefegt werden follten, und nur vor einer recht— 
gläubigen Synode angeflagt werden dürften, erfcheint hier in 
folgender Geftalt als allgemeines Kirchengefeg ): 

Praeceptum est in antiquis statulis: epescopos (depositos) 
ejectos atque suis rebus exspoliatos ecelesias proprias 
recipere, et primo sua omnia eis reddi, et tum demum 
si quis eos juste uccusare voluerit, aequo periculo fa- 
cere, judices esse episcopos recte sapienles et juste 
volentes, et in ecclesia etc. 
Die curfiv gedrudten Worte find die fhon oben angeführten 
Worte Caſſiodor's, mit denen dieſer den Beſchluß berichtet. 
Wefentlih ift, daß bei Pſ.-Iſidor das eingeflammerte depo- 
sitos fehlt, und ftatt deſſen ejectos und exspoliatos fteht, was 
den Sinn der Stelle ganz ändert. Sehr beveutfam ift aud) 
ber Zuſatz juste volentes ?). 

Die dritte Hauptftelle ift durch die Verfälſchung zmeier 
Stellen über die Prätorifche in integrum restitutio gebildet. 
Die eine davon findet fi in der Weftgothifchen Interpretation 


ſchung jedenfalls mit vollem Bewußtfein aufnahm. In diefen beiden ift näms 
lich die inleitung zu dem Gate omnia quae etc. etwas anders, als in den 
übrigen, und zwar ift fie aus den Morten gebildet, die in dem Goncil felbft 
jenem Satze voraufgehen. In diefem heißt es: sperans, ut visitator — ex 
ordinatione antistitum, sicut decebat sanctum propositum, prima fronte 
cederet, et omnia quae etc. bei Pſ.⸗-Iſidor aber: est unanimiter decretum, 
ut, si quis fuerit exspoliatus, ordinatione pontificum deceat sanctum pro- 
positum prima fronte cedere, ut omnia quae etc. 

1) Bei Zephyrin. ep. un. Damasus, ep. 4. 

2) Auch diefe Etelle findet fich fchon in den Cap. Hadr. c. 13, Es gilt 
darüber das Gleiche wie bei der erften, 
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zu ben Sententiae von Paulus (I. 7. $. 1. 2.), und Tautet 
urfprünglich fo: 
— 'eorum causae — in integrum revocentur, qui aut per 
timorem — aut per captivitatem vel qnamcunque injustam 
necessitudinem substantiam suam aut statum ingenuitatis 
perdidisse noscuntur, aut si quid etc. 
Die andere ift in ihrer urfprünglichen Form nur vereinzelt als 
Citat in einer Proceßgefhichte auf uns gefommen, ift aber 
wahrſcheinlich auch aus einem Weftgothifchen Commentare zu 
Paulus. In der Lebensbefchreibung des H. Mori, Bifchofes 
von Mans, wird nämlich ein Proceg erzählt), den dieſer mit 
einem Klofter hatte, welches fi) durch betrügerifche Erfchlei- 
hung eines Immunitätsbriefes vom Kaifer Ludwig d. Frommen 
feinen Episcopatrechten entziehen wollte, Das Klofter wurde 
verurtheilt, und die Enticheidung dabei durch mehrere Stellen 
aus dem Breviar. Alaric. und einige weitere, wahrſcheinlich 
aus Commentaren zum Breviar. entnommene, gerechtfertigt. 
Unter diefen letztern ift auch folgende: 
Redintegrandum est a praesentibus judicibus et in ejus 
unde abscessit potestatem revocandum, quod quacunque 
conditione temporis aut dolo, aut captivitate, aut virtute 
majorum timorem faciente, deperierit. 
Beide Stellen haben alfo urfprünglih gar nicht die geringfte 
Beziehung auf die exc. spolii. Pſ.Iſidor hat diefe aber durch 
fleine Zufäße und Veränderungen hineingebracht, beide zu einem 
Sage verbunden, dieſen für ein altes weltfiches und kirchliches 
Geſetz erflärt, und fo folgende Stelle zu Stande gebradht ): 
In synodalibus patrum decretis et regum edictis legitur 


1) Baluzii miscellan. T. II. p. 123. sequ. 
2) Sie findet fi) dreimal; Euseb. ep. 2. Johannes I, ep. 2. Conc. 
Rom. V. 
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statutum : Redintegranda sunt omnia exspoliatis vel ejectis 
episcopis praesentialiter ordinatione pontificum, et in eorum 
unde abscesserunt potestatem funditus revocanda, quacun- 
que conditione temporis aut dolo, aut captivitate, aut vir- 
tute majorum, aut per quascunque injustas causas res ec- 
clesiae vel proprias, aut substantias suas, perdidisse nos- 
cuntur, ante accusationem aut regularem ad synodum 
vocationem eorum. 

Zu diefen drei Hauptftellen fommen nun noch folgende 
fleinere von geringerer Bedeutung. Erftlich eine Stelle aus 
ber Lex Visigoth. VII. 1. $. 2. Balentinian’s Gefeg über die 
GSelbfthülfe war hier aus dem Breviar. Alar. in folgender Ge- 
ftalt aufgenommen : 

Quicunque violenter expulerit possidentem, — causam perdat. 
Ille vero, qui violentiam pertulit, universa, in statu quo 
fuerunt, recipiat quae possedit, et securus teneat. Si 
vero illud invasit quod non etc. 
Hiervon hat nun Pf.-Ifiodor den mittlern Sat Ille — teneat 
herausgeriſſen, und fo mit verallgemeinertem Sinne neben die 
obigen Stellen geſetzt. 
Eine zweite Stelle Y heißt: 
Antiquitus decretum est, ut omnes possessiones, et omnia 
sibi sublata, atque fructus cunctos ante litem contestatam 
perceptos Primas possessori restituat 2). 
Eicher ift aud hier irgend eine Stelle des Römiſchen Rechtes 
verfälfcht, indeffen giebt Die 1. 3. C. Th. ad leg. Jul. de vi, 
die Knuſt dabei eitirt, feinen Anhalt. 
Endlich ift noch eine Stelle aus Pſ.-Iſidors Vorrede zu 
1) Sie fteht gleichfalls neben der Stelle Redint. 


2) Bei Steph. ep. 2. heißt der Schluß: ante coeptam accusationem 
Primates et synodus episcopo, de quo agitur, funditus restituant. 
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feiner Sammlung zu erwähnen. Pf.-Ifidor führt nämlich hier 
zum Beweiſe, daß ein fpolürter Bifhof vor der Reftitution 
nicht angeflagt werden fünne, folgende Stelle an: 
Unde et Hist. eccles. ab Eusebio confecta de muliere qua- 
dam, quae pro 'castitate a marito accusabatur, ait: „Prae- 
ceptum est ab imperatore lege lata, ut primo permittere- 
tur ei, rem familiarem libere diutius ordinare, tunc demum 
responderet objectis. Hoc omnes leges tam ecclesiasticae 
quam vulgares publicaeque praecipiunt.* 
und fügt dann hinzu: 
Si autem de mulieribus et saecularibus hominibus haec 
constituta sunt, multo magis ecclesiasticis hominibus sunt 
concessa. 
Auch Hier Tiegt eine Verdrehung und Berfälfhung zu Grunde, 
Der Fall des Eufebius ift folgender ). Eine Frau, die zum 
Chriſtenthume übergetreten war, hatte ihrem Manne wegen 
feiner Lieberlichfeit den Scheidebrief zugeſchickt, und war dar- 
auf von diefem als Chriftinn denuncirt. Euſebius fagt nun 
von ihr: 
Illa libellum tibi obtulit, imperator n, ut primo permilte- 
retur ei rem familiarem ordinare, tunc deinde responderet 
objectis, quod et indulsisti. 
Bon Spoliation und Reftitution war dabei er auch nicht im 
entfernteſten die Rede. 


1) Eusebius, hist. eccles. IV. 17. Euſebius hat die Erzählung aus 
Justinus, apologia pro Christianis. II. 2. 


2) Es ift Antoninns Pius gemeint. 
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Princip der Spolieneinrede. 


Nach diefer Zufammenftellung der hauptfächlichften Aus- 
fprüche Pſ.Iſidors über die exc. spolii ift jest die allgemeine 
rehtlihe Natur derfelben zu beftimmen, Die Idee, die Pf.- 
Sfivor bier hat, ift eine ganz eigenthümliche, bei ung noch 
feineswegs recht erfannte, Den Ausgangspunft bei der ganzen 
Beftimmung bildet bei ihm der Gedanfe, daß ein Bifchof, der 
yon feinem Sige vertrieben und feiner Macht und feines Ver— 
mögens beraubt ift, fi nur ſchwer gegen die Anflagen mäch— 
tiger Feinde vertheidigen könne, und ihnen daher leicht unge- 
rechter Weife unterliegen fünne, Er deutet dieſes mehrfah an, 
namentlich fpricht er es aber beftimmt aus bei: 

Damasus, ep. ad Afros. 
— scimus enim homines inermes non posse cum armatis 
rite pugnare; sic nec illi, qui ejecti vel suis bonis sunt 
exspoliati, cum illis, qui stant in suo gradu, et suis fruun- 
tur amicis et bonis, litigare possunt "). 
Hierauf gründet er nun die Beftimmung, daß ein fpoliirter 
Bifhof durchaus nicht angeklagt werden könne, fich wenigfteng 
auf Feine Anklage einzulaffen brauche. Er ftellt diefen Sat 
ganz allgemein hin, ohne alle Rüdficht darauf, wer den Bi- 
[hof fpolürt habe, wer feine Sachen befige, wer ihn anflagen 
wolle, aus welchem Grunde er fpolürt fei, und aus welchem 
Grunde er angeklagt werben folle, So heißt e8 3. B. bei: 
Fabianus, ep. 2. 
Nulla permittit ratio, dum bona ab aemulis vel a quibus- 


1) Daß diefer Gedanfe der Ausgangspunft der ganzen Beftimmung fei, 
haben auch die Päpfte felbft ftiets angenommen, c. 3. C. 3. qu. 2. (Steph. V.) 
c. 1. de rest. spol. VI. (Innoc. IV.) 
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cungue detinentur, ut aliquid illis objici debeat; nec 
quisquam potest eis quoguomodo quidlibet majorum vel 
minorum objicere, dum ecclesiis, rebus aut potestatibus 
suis carent. 
Pelagius Il. ep. 2. 
Neque dum episcopi possessiones a guibuscungue non 
sua sponte detinentur, aliquid illi debet aut potest a 
quoquam objici. 
Es ift alfo namentlich jeder Gebanfe fern zu halten, als ob 
die Einrede zum Grundprineipe einfach nur den Sat habe, daß 
die Execution nicht vor dem Urtheife gefchehen dürfe "), 

Nun verfteht es ſich aber von felbft, Daß wenn es einem 
Spolirten wegen feiner Unmacht unmöglich ift, bei Criminal- 
anflagen mit feiner Unfchuld durchzudringen, es ihm eben fo 
fchwer, ja noch fehwerer werben wirb, fein geraubtes Vermö— 
gen von feinen mächtigen Feinden, die e8 geraubt haben und 
entweder noch felbft befigen, oder ihren Freunden und Unter« 
gebenen überlaffen haben, wieder zu befommen, Es könnte ja 
fein, daß er gerade bei dem, ber es ihm genommen hat, feine 
Klage gegen die Befiger feines Bermögend anzubringen hätte, 
und von ihm als Richter die Rückgabe deffelben fordern müßte, 
Dann wäre ihm die exc. spolii ein fchlechter Schu. Dazu 
fommt, daß ja folde Reftitutionsproceffe die Eriminalanflage 
bis ins Unendliche aufichieben könnten, ja daß ein wirklich 
Schuldiger es dadurd in feiner Macht hätte, die Anklage ganz 
zu verhindern, Alle diefe Bedenken befeitigt Pſ.Iſidor einfach 
dadurch, daß er es überhaupt gar nicht dem Angeklagten ein« 
fach überläßt, fi) feine Sachen felbft wieder einzuflagen, ſon— 
bern baß er es ber Kirchenbehörbe, bei der die Anklage ges 


1) Wie Walter, Kirchenrecht $. 92. nro. X. die Sache nehmen will, 
Bruns, Befig. 10 
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fchehen fol, und die über den Biſchof richten muß, nämlich 
der Synode und den Primaten, zur Pflicht macht ‚"jelbit dafür 
zu forgen, daß der Spoliirte wieder eingefegt und ihm alles 
Entriffene wieder gegeben werde. Die ganze Einrebe geht bei 
Pſ.-Iſidor überhaupt gar nit dahin, der ſpolirte Biſchof 
brauche ſich nicht eher auf die Anklage einzulaffen, bis daß 
er alles Entriffene wieder eingeflagt habe, fon- 
dern, er braude fih nicht einzulaffen, bis daß ihm die 
Kirhengewalt alles Entriffene wieder verfhafft 
babe, So heißt 8: 
Eusebius, ep. 2. 
Redintegranda sunt omnia exspoliatis ordinatione ponti- 
- ficum — ante accusationem. 
Felix 1. ep. 2. 
— quae per suggestiones inimicorum amiserat, ab hono- 
rabili concilio redintegrentar — 
Stephanus, ep. 2. 
‘ omnia sublata — ante accusationem ‚Primates et — 
episcopo restituant. 
Johannes L ep. 2. 
— omnes possessiones — Primas possessori restituat. 
degypt. ep. ad Fel. Il. 
— Primates eos convocare debebant; si spoliati — fue- 
rint, primo eruantur et restituantur, et omnia — eis red- 
dantur. 
Diefe Stellen können weder fo aufgefaßt werden, als ob bie 
Primaten und Synoden felbft als die Spolianten und daher 
zur Reſtitution Verpflichteten angefehen würden; noch fo, Als 
ob fie nach den allgemeinen Competenzgefegen für Civilklagen 
yon ſelbſt die eigentlich zuftändigen Behörden wären: fondern 
außerordentlicher Weife wird ihnen zur Pflicht gemacht, dem 
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Spofirten das Verlorene wieder zu verfchaffen. Man wird 
zivar fragen, wie denn das möglich fei, wie denn die Synode, 
ohne competentes Gericht zu fein, alſo namentlich bei Laien, 
die Reftitution habe bewirfen fünnen? Allein man muß dabei 
bevenfen, daß Pf.-Ifivor zunähft den Fall im Auge hat, daß 
Geiftfihe die Spolintoren und Befiger der entriffenen Sachen 
find, und dieſe fonnten durch die Synode natürlich ſtets ge 
zwungen werben. Dann aber war ja bie Kirche zu Pſ.Iſidors 
Zeit Tängft zu der Einficht gefommen, daß fie ein fehr Fräfti- 
ges Mittel in Händen habe, um auch Laien, auch die mächti- 
gern, zur Herausgabe von geraubtem Kirchenvermögen zu 
zwingen, nämlid die Ercommunication. Bereits im J. 398 
hatte ein Spanifches Concil ) beftimmt: 
Si quis de potentibus clericum — exspoliaverit, — mox 
scripta percurrant per omnes provinciae episcopos, et 
quoscunque adire potuerint, ut excommunicatus habeatur, 
donec — reddat aliena. | 
Diefes hatte man nicht vergeflen ?), und Pf.-Ifivor am mer 
nigften, der, abgefehen davon, daß er jene und ähnliche Be— 
fimmungen in ber ächten Iſidoriſchen Sammlung, die er ver- 
fälfchte, vor fih hatte, durch feine ganze Arbeit zur Genüge 
zeigt, wie fehr er das Bewußtfein hatte, daß die Kirche noch 
ganz andere Dinge durchſetzen könne, als die Reftitution von 
geraubten Sachen. Daß Pi.-Ifivor wirflid dieſen Stanbpunft 
batte, fpricht er. auch anderweitig felbft fehr deutlich aus. Er 
verbietet nämlich, daß ein yon der Synode an den Papft ap- 
pellivender Bifchof vor der päpftlichen Entfcheidung yon irgend 


1) Tolet. I. e. 11. 

2) ®ie z. B. conc. Paris. II. c. 6. Turon. II. c. 25 zeigen, Die 
Eoncilien von Macra vom 3. 881. c. 5. und Eölln vom J. 837. c. 3. 
wiederholen die im Tert gegebene Beftimmung wörtlich, 
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Semand vertrieben oder erfpoliirt werde, und läßt dabei feine 
Päpfte nicht nur verfpredhen, daß fie in einem folchen Falle 
felber für die proviforifche Reftitution forgen werben 1), fondern 
laͤßt fogar in einem einzefnen Falle den Papft Sirtus IL ge 
radezu an die Spanifhen Biſchöfe ſchreiben: 
— fratres quös timore terreno damnastis, scitote a nobis 
esse restitutos ; quibus ex S. Petri et Apostolica auctori- 
tate omnia, quae eis ablata sunt, integerrime reddi prae- 
cipimus , si non vultis, vos et prinetpes vesiri, a mem- 
bris ecclesiae separari. 

Dieſem zufolge iſt es alſo durchaus zu enge, wenn man 
bie exc. spolii bei Pſ.-Iſidor als eine einfache dilatoriſche 
Einvede gegen Criminalanflagen auffaßt. Es ift vielmehr mit 
ihr ftets von ſelbſt ein eigenthümliches kirchliches Klagerecht 
verbunden. Der Bifchof, der fie vor dem Gerichte der Synode 
oder des Papftes einwendet, erhebt damit von felbft auch bei 
biefem Klage gegen feine Spoliatoren und die Beſitzer ber 
ſpoliirten Sachen, und baffelbe ift eben bamit auch von felbft 
bie competente Behörde für eine folhe Klage ?). 

Pi.-Ifidor hat alfo allerdings nicht nur eine neue Ein- 
rede, fondern zugleich auch ein neues Klagerecht aufgeftellt, 
Sindeffen bedarf e8 aber auch feines weitern Beweifes, daß 
biefes Klagerecht durchaus fein felbftftändiges ift, fondern daß 
es weſentlich durch eine Criminalanflage und die Vorſchuͤtzung 
ber exe. spolii bedingt iſt, daß es, wie die Einrede ſelbſt, da— 
ber namentlih auch nicht Civilklagen gegenüber angewenbet 


1) Jul. ep. 1. Fel. II. ep. 1. c. 19. Aegypt. ep. ad Fel. II. 

2) Die Streitfrage der fpätern Zeit, bie erft Immocenz IV. in c. 1. de 
rest. spol. in 6t0 entfchieb, wie lange der Angeklagte nach der Cinwendung 
der Einreve Zeit habe, um die fpoliirten Sachen wieder einzuflagen, iſt alfo 
bei Pf. Iftvor felbft ganz unmöglich. 
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werden kann. Eben fo wenig wirb man aber auch barüber 
einen Zweifel haben, daß die ganze Beftimmung durchaus ben 
Charakter einer eigenthümlichen politifhen Mafregel zum 
Schusge der Bifchöfe in ihren eigenthümlichen politifhen und 
kirchlichen Berhältniffen hat, daß fie daher eigentlih auf an- 
dere Perfonen, namentlich auf Laien, ja felbft auf Die untern 
Klerifer nicht ausgedehnt werden fann. Zwar fuht Pf.-Ifidor 
felbft eigentlich gerade umgefehrt das Recht der Biſchöfe auf 
die Einrede aus dem allgemeinen Rechte der Laien abzuleiten; 
denn abgefehen von der oben befprochenen Stelle in feiner Vorrede 
ftüst er es mehrfach auf die edicta regum und die leges sae- 
culares, und namentlich fagt er in dem Briefe von Damafus 
ad Afros gerabezu: | 

Nec saeculi leges haec saecularibus fieri permittunt; sed 

prius exspoliatos restitui jubent — 
Allein diefes ift natürlich nur eine mit vollem Bewußtfein ge- 
fchriebene Lüge, durch die er feinen Beftimmungen Teichtern 
Eingang verfchaffen will, an die er im Ernfte aber nie glaubte, 
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Speciellere Beſtimmungen. 


Das von Pſ.Iſidor aufgeftellte Klagerecht, welches im 
vorigen $. im allgemeinen befchrieben ift, ift jest noch im ein- 
zelnen näher zu beftimmen. Die Hauptfrage ift dabei, ob und 
in wie fern baffelbe den Charakter einer poffefforifchen Klage 
babe, Es ift dies in zwei Beziehungen zu unterfuchen, in 
fubjeetiver und objeetiver, nämlich erftens ob der Bifchof, der 
e8 gebrauden will, wirffih de jure Tegitimer Bifchof fein 
muß, oder ob es genügt, daß er im Befige der bifchöflichen 
Würde iftz und zweitens ob er nur die Sachen und Rechte, 
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bie ihm wirflich gehören, fordern fünne, oder alle, bie. er 
befeffen. 

Ueber die erfte Frage enthalten die Pſ.Iſidoriſchen De— 
eretalen weder eine directe Entſcheidung, noch auch nur Andeu— 
tungen und. Aeußerungen, aus denen fih eine unmittelbare 
Gonfequenz dafür ziehen Tiefe. Sie fprechen ftets einfach nur 
von Bifhöfen. Man fünnte daraus folgern, daß, da ein 
ilfegitimer Bifchof eigentlich gar fein Biſchof ift, wirffiches 
Recht des Episcopats verlangt werden müßte, Die Folge da- 
von würde fein, daß bei der Benüsung der Spolien = Einrebe 
und Klage jedenfall erft Die canonica institutio des Bifchofes 
bewiefen werben müßte. Dennod haben die Päpfte ſich fpäter 
beftimmt für das Gegentheil entjchieden ), und gewiß mit 
Net. Denn der Vorwurf der Unrehtmäßigfeit der Einſetzung 
und ber Ufurpation des Episceopats, felbft wenn nicht gerade 
dolus behauptet wird, ift ja felbft fchon eine Anklage, auf die 
fih ein Spolürter vor der Reftitution nicht einzulaffen braucht. 
Man müßte geradezu einen Unterfchied machen zwifchen An— 
Hagen auf Annullation und auf Depofition oder fonftige Strafe, 
wenn man bie exc. spolii auf die wirklich Tegitimen Biſchöfe 
beſchränken wollte, Eine ſolche Unterfheidung wäre aber ganz 
gegen das Princip der Pſ.-Iſidoriſchen Beftimmungen, die da- 
von ausgehen, daß ein Spolirter ſich nicht wohl gegen bie 
Anfhuldigungen mächtiger Gegner rechtfertigen könne. Denn 
davon können doch die Anfchuldigungen der Erfchleichung oder 
Ufurpation des Episcopats feine Ausnahme machen. Die mäd- 
tigen Gegner könnten ja fonft durch Vorbringen folder An- 
Ihuldigungen den Bortheil der exc. spolii für den Spofürten 
leicht ganz vereiteln. 


1) Alexander II. in c.5. X, de restitut. spoliat. (2. 13.) S. unten 
$. 23, 
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Bei ber Frage über den Umfang bes Klageredhts in ob- 
jectiver Beziehung könnte man zunächſt eine Beſchränkung deſ— 
felben auf Eigenthum mit Ausfchliegung des bloßen Beſitzes 
daraus ableiten, daß es mehrfach heißt res, substantiae, sedes 
suae, ja jelbit propriae. Dennodh wird man fih auch hier 
für die Zulaffung defjelben bei bioßem Befige erflären müſſen. 
Abgefehen davon, daß die Worte suae und propriae in meh- 
teren Stellen lediglich den Gegenſatz von Sachen der Kirche 
und des Bifchofes im Auge haben "), fo fteht jenen Ausdrüden 
bie ganze Reihe- von Aeuferungen entgegen, wonad die Refti- 
tution in möglichft weitem Umfange geſchehen, fih auf alles 
Entriffene erftredfen, den ganzen frühern Zuftand wieder ber- 
ftellen ſoll, fo 3. B. 

Stephanus, ep. 2. 
— integerrime restauretur, et omnia quae ablata fuerunt 
redintegrentur, ita ut omnes possessiones et cuncla sibi 
injuste ablata funditus restituantur. 

- Felix 1. ep. 2. 

— integerrime omnia quae amiserat potestati redintegren- 
tur — statui pristino reddatur ?). 

Eusebius, ep. 2. 
— cuncta quae sublata sunt, potestati redintegrentur — 
— omnes possessiones et omnia sublata possessori restituat. 
— universa in statu, quo fuerant, recipiat, et quae pos- 
sidet securus teneat ?). 


1) So 3. B. in der Stelle Redint. bei den Worten: res ecclesiae vel 
proprias, oder in Fel. I. ep. 1. bei den Worten: si suis vel ecclesiae rebus. 

2) Diefe Stelle ift aus dem Antrage des Papſtes Symmachus am bie 
Römische Synode, der ganz allgemein ohne alle Befchränfung auf Befig ges 
macht war. 

3) Diefe Stelle ift aus Balentinian’s Gefeß über die Selbithülfe in der 
fpütern Weftgothifchen Form, bezog ſich alfo ſchon urfprünglich rein nur auf Befig. 
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— redintegranda sunt omnia exspoliatis, et — funditus 
revocanda. | 

Diefe Stellen, die fi Leicht vermehren Tiefen, zeigen 
wohl zur Genüge, daß Pſ.-Iſidor nit von ferne daran 
dachte, den Reftitutionsanfpruh auf das Eigentum bes fpo- 
Kürten Bifchofes zu befhränfen, und daß daher die obigen Aus- 
drücke lediglich aus einer Ungenauigkeit des juriſtiſchen Sprad)- 
gebrauches, die bei einem Geſetzmacher wie Pſ.Iſidor natürlich 
gar nicht auffallen kann, zu erklären find, Auch wäre es ja 
ganz wiberfinnig gewejen, wenn er es gethan hätte. Denn 
wozu follte es dienen, die Synode mit ber weitläufigen und 
fhwierigen Unterfuhung des Eigenthbumsrechtes zu belaften bei 
einer Maßregel, die lediglich die proviforifche Wiederherftellung 
ber factiihen Macht des fpoliirten Bifchofes zum Zwecke hatte? 
Und wie würde es ſich zu den übrigen ganz maßlofen Begün- 
fligungen für die angeflagten Bifchöfe reimen, wenn bier bei 
diefer Maßregel, die ihrem ganzen Principe nach nichts als 
möglichfte Steigerung ber factifchen Macht der Angeklagten be- 
zweckt, bei der alfo alles auf den Befis, nichts auf das Recht 
anfommt, der ganze Schug ängſtlich nur auf das Recht be- 
Ihränft wäre? Und was hätte Pſ.Iſidor abhalten follen, den 
Schuß auf den bloßen Befig mit auszudehnen, da er ja im 
Römifhen Rechte, das er kannte und vor fi hatte, den 
Grundfag des Befigesfhuses, den er brauchte, vollftändig aner- 
fannt wußte? 

Daß der Reftitutionsanfpruch nicht auf Eigenthum zu be- 
Ihränfen, fondern auch auf den bloßen Befig zu erſtrecken fei, 
wird hiernach wohl faum einem Zweifel unterliegen. Biel eher 
fann dagegen umgefehrt darüber Zweifel fein, ob berfelbe nicht 
noch über den Befig hinaus auch auf die bloße Detention zu 
beziehen ſei. Ausdrüde wie „integerrime cuncta ablata“ und 
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ähnliche fcheinen für eine ſolche Ausdehnung fehr beftimmt zu 
ſprechen. Indeſſen fann, wie ſchon oben bemerft, bei. Pf.- 
Iſidor auf bloße einzelne Ausdrücke nicht fo viel Gewicht ge- 
legt werden, und in bem Principe ber Einrebe ift diefe Aus— 
behnung derfelben nicht nothwendig begründet. Denn man 
fann nicht wohl jagen, daß bloß detinirte Sachen, alfo ge- 
liehene, gemiethete u. Dgl., einen Theil der Macht von Jemand 
bilden, und daß daher ihre Reftitution zur Wiederherftellung 
der vollen Macht eines Spolürten gehöre. Kigentlih ausge- 
fchloffen find fie. indeffen durch den Zwed der Einrede auch 
gerade nicht, und wenigftens gegen eine accefforifche Berüd- 
fihtigung derfelben nad Analogie des Römifchen interd. U. V. 
möchte fih daher wohl kaum ein gegründetes Bedenken er- 
heben laſſen. 

Wenn man biefen Ausführungen zufolge das von Pf.- 
Iſidor den argeflagten Bifchöfen gegebene Klagerecht als ein 
poffefiorifches auffaßt, fo find nun bie einzelnen Beltimmungen 
befjelben folgende : 

Kläger fann nur ein feines Vermögens beraubter Bi- 
[hof fein, der wegen eines Verbrechens in Anklage gefett 
werben fol. Unter Bifchof ift jeder zu verftehen, der im Ber 
fige des Episcopats iftz unter Vermögen alles, was er in 
juriſtiſchem Befite gehabt hat; wegen welchen Verbrechens und 
von wen er angeffagt werben ſoll, ift gleichgültig. Weſentlich 
ift aber, daß er feines ganzen Vermögens oder wenigſtens 
eines großen Theiles deffelben beraubt ſei; nicht wegen jeder 
unbedeutenden Sache kann man ihm die Einrede und Klage 
zugeftehben. Es ift das zwar nicht ausdrücklich gejagt, allein 
ber ſtets wiebderfehrende Ausdruck „episcopi exspoliati* kann 
durchaus nicht einfach einen jeden beraubten Biſchof bedeuten, 
jondern nur einen, ber eigentlich ganz ausgeraubt, ganz ent⸗ 
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blößt iſt. Denn er wird den Ausbrüden „nudi* und „inermes* 
gleichgeftellt '), und durch bonis, facultatibus, potestatibus ex- 
spoliati näher. beftimmt ?). Auch paßt der Grund der ganzen 
Beftimmung nicht: auf Die Entziehung einzelner Sachen, fon- 
bern nur des ganzen Vermögens, oder wenigftens eines großen 
Theiles deffelben. Die Entfheidung der fpütern Päpfte, daß 
Entziehung des größern Theiles des Vermögens erforderlich 
fei ?), ift daher der Idee Pſ.-Iſidors ganz entfprechend, Nach 
manchen Stellen, die „ejecti et spoliati* mit einander verbinden, 
fönnte man fogar zweifeln, ob die Klage nicht auf den Fall 
ber eigentlichen Vertreibung aus dem Bifchofsfite zu befehrän- 
fen fei; allein Dies geht nicht, da andere Stellen bloß die 
Spoliation erwähnen, und in einzelnen beides fehr ſcharf ge— 
trennt wird, fo 3. B. bei 
Felix 1. ep. 2. 
— . si suis fuerit rebus exspoliatus, aut, quod absit, quod 
alienum ab omnibus esse debet fidelihus, a sede propria 
ejectus. 

Jedenfalls darf indeffen die Beziehung der Spoliation auf 
das ganze Vermögen nur zur erften Begründung der Einrebe 
gefordert werben. Denn daß fie nad der Begründung: fo Tange 
fortdauere, bis alles Entriffene ganz vollftändig wieder refti- 
tuirt jei, wird durch die ſtets wiederfehrenden Ausdrüde om- 
nia, cuncta, integerrime, funditus auf das entfchiedenfte be- 
ftimmt. 

Beflagter ift jeder Befiger der ſpoliirten Sachen, nicht 
bloß der Spoliant, und ohne alle Rüdfiht auf bona und mala 


1) Zephyrin. ep. 2. Damasus ep. ad Afros. 

2) Fabianus ep. 2. 

3) C. 1. de rest. spol. VI. (Innoc. IV.) Schon von Gregor IX. erzählt 
Roffred (de jure pontif. lib, VI. de rest. spol.) diefelbe Entſcheidung. 
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fides: Diefes kann gar nicht bezweifelt werden. Denn abge- 
feben davon, daß es ſtets ganz allgemein und ſchlechthin Heißt, 
ber. Biſchof könne nicht angeklagt werben, ehe er nicht. alles 
Entriffene vollftändig wieder habe, ohne bie geringfte Rüdficht 
Darauf, wer die Sadhen im Beſitz habe, fo wirb auch an eini- 
gen Stellen ganz ausdrüdlic gejagt, Daß darauf durchaus 
nichts anfommen jolle, fo namentlich bei 
Pelagius Il. ep. 2. 

— dum — res ab aemulis ejus vel a quibuscunque aliis 

non sua sponte detinentur, — non debet aliquid objiei "). 

Gegenftand der Klage find alle dem. Bifchofe durch 
spolium. entzogenen Saden und Rechte, er foll ganz wieder 
in feinen frühern Zuftand eingefest werden, Genannt werben 
im einzelnen zunächft der Biſchofsſitz felbft nebft allen dazu ge- 
börigen Kirchen und Gemeinden (sedes cum ommibus ad se 
pertinentibus, status cum omni honore, ecclesiae cum omni 
privilegio); dann alle Sachen des Biſchofes und der Kirchen, 
bewegliche und unbemwegliche (omnes possessiones, res, sup- 
pellectilia) ?); endlih auch alle Früchte bis zur Anklage ?). 
Anderweitige Rechte, namentlih Zehnten u, dgl., find nicht 
namentlich erwähnt, indeſſen verfteht es ſich ganz von felbft, 
daß fie duch die genannten Ausdrüde von felbft mit um- 
faßt find. 

Schwieriger ift die Beftimmung des Kla gegrundes, 
Die Reftitution wird im allgemeinen für die „episcopi exspoliati* 
verlangt. Es ift Daher Die Frage, was barunter zu verftehen 
fei. Bei den Römern bedeutet das Wort spoliare und. ex- 


1) Achnlich bei Fabianus, ep. 2. — „dum res ab aemulis vel a qui- 
buscunque detinentur. 

2) Zephyr. ep. 2. 

3) Euseb, ep. 2. Steph. ep. 2, 
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spoliare urfprünglich nichts anderes, als Iemanden die spolia 
d. h. die Kleidung, die Rüftung nehmen, ohne Unterfdjied, ob 
mit oder ohne Recht !). Der exspoliatus ift alfo buchſtäblich 
ber nudatus, inermis. Im weitern Sinne wird ed dann aud) 
für das Nehmen von andern Sachen, und auch von. Rechten 
gebraucht, und zwar namentlich für das widerrechtliche, befon- 
ders das gewaltfame Nehmen. Indeſſen ift ed doch nie zur 
technifchen Bezeichnung eines beftimmten eigenthümlihen De- 
liete8 geworden, wie 3. B. die Ausdrüde rapere, surripere, 
dejicere u, f. w., fondern es ift ein allgemeiner Ausdrud für 
Entziebung von Sachen und Rechten, wobei weniger bie Art 
und Weife der Entziehung, als der Erfolg derjelben ind Auge 
gefaßt wird, weshalb es bei verfchiedenen Arten unrechtlicher 
Entziehfung, ja aud bei rechtmäßiger Entziehung gebraudt 
wird, Sp wird e8 gleihmäßig von Raub und Diebftahl, von 
Unterfhlagung, von Erfchleihung von Gefchenfen, von Con- 
fiscation des Bermögens, von Entziehung der Ehre u. a. ge 
braucht ®). Ganz den gleichen Standpunft des Spradhgebrau- 
bes hat nun aber auch Pf.-Ifivor. Der episcopus exspoliatus 
ift bei ihm nichts anderes als der nudatus, inermis, der, dem 
fein Vermögen von Andern entzogen if. Er will mit bem 
Ausdruck nicht eine beftimmte Art der Entziehung bezeichnen, 
fondern nur deren allgemeines Refultat, den Zuftand der durch 
Andere bewirften Armuth und Hülffofigfeit. So fagt er: 
Zephyrinus, ep. 2. 
Nuntiatum est, — quosdam — a sedibus pelli, suaque 
eis auferri, et sic nudos et exspoliatos ad judicia vocari. 


1) So heißt es in 1. 2. de bon. damn.: Non ut quis in carcerem 
ductus est, spoliari eum oportet, sed post condemnationem; und in 1. 14. 
$. 1. de praeser. verb.: Si servum — spoliaverit, isque frigore mortuus sit. 

2) ©. die Stellen in Dirffen’s Manuale v. spoliare und exspoliare. 
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Julius, ep. 2. - 

Nemo episcopum suis exspoliatum rebus — excommuni- 

care aut judicare praesumat, quia non est privilegium quo 

possit spoliari jam nudatus '). 
Auch braucht er das Wort außer diefer Stelle faft nie anders, 
als in ber Form episcopi exspoliati, oder si exspoliati fuerint. 
Auf welche Weife die Erfpoliation gefchehen muß, um den Re— 
ftitutionsanfprud zu begründen, muß daher erft anderweitig 
aus andern Aeußerungen beftimmt werden, Hier find nun bie 
‚gewöhnlichen Ausdrücke, die Pſ.Iſidor gebraucht, die Worte 
ejicere, expellere, auferre, surripere, rapere, und man würde 
danach ganz unzweifelhaft die NReftitution auf die Fälle unmit- 
telbarer Eigenmacht, alfo Raub, Diebftahl, Dejection bes 
fchränfen müffen. Gewiß hat auch Pſ.-Iſidor diefe Fälle 
immer als die hauptfächlichften vor Augen, Allein in einer 
Stelle, aber einer Hauptftelle, Die er daher auch mehrfach wie— 
derholt, nämlich der oben befprochenen Stelle Redintegranda 
zeigt er doch deutlich, daß er die Neftitution ganz entfchieden 
in einem bedeutend weitern Umfange zugelaffen willen will, 
Denn er fagt bier: 

Redintegranda sunt omnia exspoliatis episcopis, — qua- 

cunque conditione temporis aut dolo aut captivitate, aut 

virtute majorum, aut per quascunque injustas causas res 

— perdidisse noscuntur. 
Dies fann gar .nicht anders verftanden werben, als fo: „ben 
Erfpoliirten muß Alles veftitwirt werben, durch welche Art Un- 
recht die Erfpofiation auch begangen fein mag, durch welde 
Art Unrecht fie alfo ihre Sachen aud verloren haben mögen.’ 
Die Reftitution wird ihnen alfo nicht nur für den Fall von 


1) Ebenfo Sixtus I. ep. 2. 
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Raub, Diebftahl, Dejection zugefagt, fondern auch bei Zwang, 
Betrug, ungerechtem richterlihem Urtheil u. a. Bon einer 
Bereifung auf die einzelnen Klagerechte des Römifchen Rechtes 
fann aber dabei feine Nede fein, fondern für alle Fälle müffen 
die in dem sbigen ausgeführten Grundfäge über Kläger, Be— 
flagten und den Gegenftand des Klageanſpruches ganz: gleich- 
mäßig gelten. Allerdings ift Das Klagerecht, welches auf diefe 
Weiſe entfteht, ein fehr erorbitantes, welches im Kopfe eines 
Römiſchen Prätors oder eines Römiſchen Suriften wohl niemals 
entftanden. fein würde. Allein vor einer Verlegung der cinilifti- 
ſchen Eleganz fonnte ein Mann wie Pſ.Iſidor, der in ber 
Wahl der Mittel für feine Zwede fo wenig bebenflich war, 
natürlich nicht zurückſchrecken, fobald es galt, feine Zwecke ba- 
durch zu fördern. Daß aber der Zwed, den er bei ber exc. 
spolii hatte, wenn er ihn vollftändig erreichen wollte, eine Aug- 
dehnung der Reftitution über die bloße Gewalt hinaus forderte, 
liegt am Tage, Namentlich fonnte er auf den Unterfchied von 
unmittelbarer Gewalt und Zwang unmöglich irgend ein Ge- 
wicht legen, da beides im Leben dem praftifchen Nefultate nad) 
faft gleichfteht, und wer die Macht zur gewaltfamen Bertrei- 
bung eines Andern aus einem Befige hat, in ber Negel eben 
fo gut ihn aud zur Herausgabe zwingen kann. Noch mehr 
mußte er die Entziehung durch ungerechtes Urtheil, d. h. durch 
ein yon einem incompetenten Richter oder nicht in ber Form 
Rechtens gefälltes Urtheil, mit in die Neftitution hereinziehen, 
dba e8 ja gerade eine Haupttendenz bei ihm war, Die Jurisdictions⸗ 
verhältniffe für die Bifchöfe zu ändern, und den Einfluß ber 
bisherigen weltlichen und geiftlichen Gerichte aufzuheben 1), 

1) Diefer Fall wird daher auch mehrfach befonders hervorgehoben, 3. B. 


Sixt. II. ep. 2. — „fratres, quos timore terreno injuste damnastis, esse 
restitutos“ — Jul. ep. 1. 
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Was endlih die Einreden betrifft, fo iſt hiervon nir- 
gends im geringften die Rede. Nur fcheint man die Worte 
„quacunque conditione temporis“ in. ber obigen Stelle faft nicht 
anders, als yon einer — der Verjährung verſtehen 
zu können. 


$. 20. 
Verbreitung der Spolieneinrede nah Pſeudo-Iſidor. 


Die allmählige Verbreitung der exc. spolii im IX. bie 
XU. Sahrhunderte hat im allgemeinen feinen andern Gang 
gehabt, als die der Pſ.Iſidoriſchen Deeretalen überhaupt. In⸗ 
deffen . find doc folgende einzelne Angaben und Nachrichten 
darüber zufammenzuftellen, 

Sn den firchenrechtlihen Sammlungen des neunten Jahr- 
hunderts findet fich die exc. spolü bei Benebirtug Levita, 
in den fogenannten Additionen zu deffen Werfe, und in -den 
Gapiteln des Erzbifchofes Herard von Tours !), Der Ießtere 
hat ihren Grundfag nur furz in felbfigemachter Form; in den 
beiden andern Sammlungen finden fi dagegen die beiden aus 
Caffiodor und aus dem Römifchen Concil von 501 verfälfchten 
Stellen, die bereits in den Hadrianiſchen Capiteln ftanden, 
Da Benediet außerdem feine Stelle darüber hat, und fein Tert 
aud von dem bei Pſ.⸗Iſidor abweicht, : jo muß man wohl an- 
nehmen, daß er Pſ.⸗Iſidors Sammlung nicht. vor fi) hatte ?). 
Höchſt auffallend ift dann aber, daß er die Stelle aus ber 
Römischen Synode zweimal bringt, und zwar das zweitemal 
mit der oben S. 139— 140, N. 1 befprochenen Einleitung, die fich 


1) Bened. II. 381. II. 116. 153. Addit. IV. 3—5, 17. Her. c. 71. 
2) Dies thun auh Eichhorn, Kirchenrecht B. 1. ©. 157. Waffen 
fchleben, Beitr. ©, 59. 


160 


in den Habrianifchen Capiteln nicht findet, fondern nur bei 
Pſ.Iſidor, aber freilich bei diefem auch anders als bei Bene- 
die. Wenn man nicht annehmen will, daß Benedict felbft 
auch verfälfcht habe, jo muß man faft annehmen, daß außer 
den Hadrianifchen Eapiteln und den Pf.-Ifivorifchen Decretalen 
noch eine dritte Sammlung falfcher Deeretalen eriftirte. Diefe 
Annahme findet auch darin noch eine Unterftügung, daß Bene- 
diet in II, 337. auch das oben berührte Schreiben des Papftes 
Leo an die Synode von Chalcedon mit einer kleinen Verfäl- 
fhung, wodurch es eine Beziehung auf die exc. spolü erhält '), 
aufführt, was fih weder bei Habrian noch bei Pſ.Iſidor 
findet, Bei den Additionen ift merkwürdig, daß ber Verfaſſer 
bei der Stelle aus Caſſiodor diefen felbft vor fi hatte, und 
einen Auszug aus dem ganzen betreffenden Capitel giebt, ben- 
noch aber die auf die exc. spolii bezogenen Worte nicht in 
Caſſiodor's Urtert, fondern in Hadrian's Verfälſchung giebt, 
und felbft zu. den Worten „episcopi decreverunt* noch hinzu 
fälfcht „juxta priores canones.“ 

Auh von ben erften praftifhen Anwendungen ber exc. 
spolii im IX. Yahrhunderte find ung einige befannt. Nament- 
lich hat Wafferfchleben nachgewieſen ), wie die Fränfifchen 
Bifchöfe bei ihrer Oppofition gegen die Pſ.-Iſidoriſchen Grund» 
füge fih insbefondere gegen die Anwendung ber exc. spolü 
auf die von Synode und Metroppliten abgefesten Bifchöfe 
wehrten. Der Erfolg war freilich verſchieden. Die Abſetzung 
des Biſchofes Rothad von Soiſſons, die der Erzbifhof Hinc— 
mar von Rheims vorgenommen hatte, wurde vom Papfte 
Nicolaus für ungültig erflärt, und Rothad durch eine Decretale 


1) Bei den Worten „illis oportet jus reformari® fchiebt er das Wort 
„prius“ ein, 


2) Beiträge ©. 70 fi. 
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vom 9. 865 1) einftweilen reftituirt. Dagegen drang Ni« 
eolaus bei der Abfesung der Bilhöfe Ebo von Rheims und 
Hinemar d. I. von Laon gleihfalls durch Hincmar von 
Rheims gegen diefen nicht durch. Dazu kommen nod) folgende 
weitere Fälle. Aus c. 10. C. 3 qu. 6. fehen wir, daß Nico- 
laus in einem Falle, wo mehrere Bretagnifche Biſchöfe ohne 
Päpftlihe Genehmigung abgefeßt und vertrieben waren, vom 
König Salomp II. von der Bretagne feine proviforifche Re— 
ftitution zu verlangen wagte, fondern nur einfache Wiederholung 
des Proreffes forderte. Dagegen finden fih in c. 3. C. 3. 
qu. 2. und c. 3. C. 6. qu. 3. zwei Deeretalen von Nicolaus 
und Stephan V., worin die proviforifche Reftitution fpoliirter 
und angeflagter Bifchöfe befohlen wird, ohne daß wir jedoch 
irgend etwas über die nähern ilmftände der Fälle wüßten. 
Auch von niedern Elerifern finden ſich zwei Fälle. Einer gleich— 
falls von dem Erzbifhofe Hinemar yon Rheims. In ber 
Historia eccles. Remensis ?) fommt nämlich ein Brief von 
Hincmar an einen Archipresbyter, worin er dieſem aufträgt, 
einen gewiffen angeflagten und fpoliirten Presbyter nicht vor 
ber Reftitution feiner fümmtlihen Sachen zur Verantwortung 
zu ziehen, zugleich es ihm aber zur Pflicht macht, felbft für diefe 
Reftitution zu forgen, auch wenn die Wegnahme der Sachen 
auf Befehl des Comes gefchehen fei. Im Gegenfase dazu fteht 
eine Deeretale von Papft Alerander II. in c. 11. C. 2. qu. 5. 
Ein Presbyter war in den Verdacht gefommen, feinen Bifchof 
ermordet zu haben, doch wagte Niemand mit einer förmlichen 
Anklage gegen ihn aufzutreten. Dennoch war er der Infa— 
mation wegen fuspendirt und dabei ſpoliirt. Alexander decre- 


1) c. 13. C. 2. qu. 6. 
2) Flodoardus, hist. eccles. Remensis. IIL 28. 
Bruns, Befik. 11 
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tirt darauf, wenn gar fein beftimmter Anfläger gegen ihn 
auftrete, fo müffe man ihm das sacerdotium, feine beneficia 
und alles, was er fonft verloren, wieder reftituiren. Darin 
liegt, daß für den Fall einer Anflage die Neftitution aufgefchoben 
werden müffe. Endlich ift bier noch c. 3. und 4. C. 37. qu. 2. 
zu berühren, In dem berühmten Ehefcheidungsproceffe des Kö— 
nigs Lothar I. von Lothringen und feiner Gemahlin Diet- 
berge hatte Lothar Dietbergen gefangen gefegt, um fie zu 
falfchen Geftändniffen gegen fich felbft zu zwingen). Lothar’s 
Bruder, Karl der Kahle, und Papft Nicolaus nahmen fi 
aber der Sache Dietbergens an, und bei ben Verhandlungen 
Darüber richtete Nicolaus ein Schreiben an Karl, welchem ber 
c. 4. cit. entnommen ift ?), und worin e8 unter anderem heißt: 

— nulla ratio patitur, Thietbergam cum Lothario posse inire 

conflictum, nisi prius fuerit reddita suae potestati. 
Mit diefer Stelle hat nun Gratian in c. 3. bie oben befpro- 
hene Stelle aus Pſ.Iſidor's Borrede in Verbindung geſetzt, 
indem er ihr gleichfalls die Ueberſchrift „Nicolaus- Papa Carolo 
regi“ gab, Ob dabei Irrthum oder Fälfchung zu Grunde Tag, 
wiffen wir nicht ); jedenfalls aber begründete er dadurch bie 
Annahme, daß Nicolaus bei jenen Worten eine Anwendung 
ber exc. spolüi im Sinne gehabt habe, indem er die Gefangen- 
fegung Dietbergens als eine Spoliation ihrer Freiheit ange- 
feben habe ). Indeſſen haben bereits die Römifchen Correr- 
toren des Decrets die Unrichtigfeit der Ueberſchrift aufgedeckt, 
und bamit eigentlich jeden Grund zu jener Annahme aufge- 


1) ©. darüber c. 4. C. 31. qu. 2. 

2) Der ganze Brief fteht außer in der Sammlung der Briefe von Nico⸗ 
laus auch in Harbuin’s Acta concil. T. V. p. 271—4. 

3) Bei Burch. Worm., der IX. 49—53. gleichfalls viel aus jenem Briefe 
hat, findet fi die Stelle aus Pf. Ifidor nicht, 

4) Schon die Gloſſe zum Deeret faßt die Stelle fo auf. 
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hoben, da in den Worten des c. 4. felbft wie in bem ganzen 
übrigen Briefe ein folcher in feiner Weife Liegt, 

Bom X. Jahrhunderte an findet fi die exc. spolü faft 
in allen Sammlungen von Päpftlichen Decretalen !), ohne 
bag man jedoch daraus irgend nähern Auffhluß über. ihre Auf- 
faffung und Behandlung befäme, Fälle der wirklichen Anwen— 
bung aus biefer Zeit habe ich nicht auffinden können. Dagegen 
ift die Beftimmung des Lateranenfifchen Concils vom 3. 1059 
bier zu erwähnen ?), dag wenn ſich Iemand gegen die Beftim- 
mungen des Concils über die Papftwahl per seditionem vel 
praesumtionem in den Beſitz des Päpftlichen Stuhles fee, die 
Gardinäle das Recht haben follen, ihn ohne weiteres daraug 
zu vertreiben, „nec aliqua super hoc ei audientia reservetur.“ 


$. 2. 
Gratian's Deeret. 


Gratian's Derret ift für die Befiglehre faft nur durch die 
Aufnahme der Pſ.-Iſidoriſchen Beftimmungen über die exc. 
spolii wichtig. Die übrigen wenigen Stellen, die den Beſitz 
berühren, find ohne fonderliche Bedeutung. Was aber die 
exc. spolii betrifft, fo hat Gratian biefe im Ganzen ziemlich 
yolftändig aufgenommen, fo daß man ihre eigentliche Bedeu- 
tung noch recht wohl aus ihm erfennen kann, auch ſcheint es, 
als ob er ſelbſt ſie ganz richtig aufgefaßt habe. Dennoch aber 
hat gerade er durch die Art ihrer Aufnahme den Grund zu 
allen ſpätern Mißverſtändniſſen gelegt. Der Hauptfehler, den 


1) 3. B. Burch. I. 141—4. Anselm. II. 44—53. 63, 84. Ivo, 
decr. 246—9. 255. 257. panorm. IV. 44—52, 

2) C. 1. $. 7. D. 23. Mit anderer Faſſung ſteht die Beitimmung auch 
An c. 9. D. 79. 


19 
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er beging, Yag darin, daß er die Stellen yon Pſ.Iſidor, die 
er aufnehmen wollte, nicht einfach neben einander ftellte, fo 
dag man dadurch ein einfaches Gefammtbild yon dem ganzen 
Sinftitute befommen hätte, fondern daß er diefelben getrennt an 
zwei verfchiedene Stellen fette, und zwar auf eine Weife, daß 
man dabei faft nothwendig zwei verfchiedene Standpunfte an— 
nehmen mußte. Seine Anordnung ift nämlich folgende, In 
der zweiten und britten Causa bes zweiten Theiles ftellt er fol- 
gende zwei Rechtsfälle auf: 
C. 2. Quidam episcopus de lapsu carnis a laico impelitur, 
— tres ex testibus deficiunt, — exspoliatur tamen epis- 
copus, quia crimen ejus notorium erat. 
C. 3. Quidam episcopus a propria sede dejectus est; petit 
restitui; post restitutionem ducitur in causam etc. 
Unter den Quaestiones, die er daraus zieht, um bie einzelnen 
Canones danach) zu ordnen, ift nun bei dem erften Falle fol- 
gende : 
Secundo quaeritur, an exspoliatus ab aliquo sit judicandus ? 
bei dem zweiten folgende; 
Primo quaeritur, an restitutio danda sit quibuslibet ex- 
spoliatis? 
Er beantwortet dann beide fo: 
Quod exspoliatus ante judicem stare non possit, multis 
auctoritatibus probatur; ait enim Johannes papa elc. 
Quod restitutio quibuslibet danda sit, multis auctoritatibus 
probatur; ait enim Cajus papa elc. 
worauf bei beiden ſechs Stellen über die Einrede aus Pſ.Iſi⸗ 
dor folgen. Außerdem kommen auch noch in C. 3. qu. 2. meh⸗ 
rere Stellen über die Einrede vor, und dazu kommt dann endlich 
noch die Stelle aus Pſ.-Iſidor's Vorrede in c. 3. C. 33. qu. 2. 
Offenbar fann man nun hier bie Trennung jener beiden 
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Duäftionen vernünftiger Weife faft gar nicht anders auffaffen, 
als fo, daß in der einen von einer Einrede, in der andern 
von einer felbftftändigen Klage die Rebe fein fol, Dies wird 
noch weiter dadurch unterftügt, daß Gratian bei dem zweiten 
Falle gerade in der Hauptftelle die Beziehung auf die vor- 
gängige Anklage und. die Einrede dagegen ganz weggelaffen 
bat. Sm canon 3. nämlich, der Die oben mehrfach befprochene 
Stelle: 

Redintegranda sunt omnia exspoliatis — ante accusationem 

vel regularem ad synodum vocationem eorum. 
enthält, fehlen die Schlußworte yon ante an bei Gratian voll» 
ſtändig ). Was der Grund bdiefer Auslaffung fei, ob Ver— 
fehen oder Abficht, oder Fehler von Gratian’s Quellen, läßt 
fi nicht entfcheiden. Jedenfalls erhielt die Stelle aber da— 
durch eine ganz veränderte Bedeutung. Sie erfcheint nun als 
das einfache Gebot, den Exrfpoliirten müffe auf Anordnung der 
Kirche alles Entzogene reftituirt werden, und dient fomit zur 
Beftätigung der Annahme, daß die ganze Quaestio überhaupt 
nur von einem einfachen felbftftändigen Klagerechte der Exſpo⸗ 
liirten zu verſtehen ſei, im Gegenſatze zu der qu. 2. der C. 2, 
welche von der den Erfpoliirten zuftehenden Einrede handle, 
Eine Folge diefer Annahme ift dann aber, dag nun die Klage 
überhaupt ohne Verbindung mit der Einrede erfcheint, daß man 
daher die Einrede als eine einfache difatorifche auffaffen muß, 
dahin gehend, daß der Angeklagte eine Frift zur Anftellung 
feiner Reftitutionsflage befomme., Damit verfchwindet dann 
zugleich die befondere Beziehung des Reftitutionsanfpruches 
auf die über die Anklage enticheidende Synode. Dazu fommt 


1) Erſt die NRömifchen Eorrestoren des Decrets haben fie wieder Hinzus 
gefügt. 
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ferner, daß der allgemeine Ausſpruch bei C. 2. qu. 2., ber Er- 
ſpoliirte könne nicht ante judicem stare, Anlaß giebt, die Ein- 
rede auch auf Civilklagen zu beziehen, was wieder dadurch 
unterftügt wird, daß gerade die erfle darunter gefegte Stelle 
die ift, worin es nicht „ante accusationem“, fondern „ante litis 
contestationen: restituat“ heißt. Iſt man aber erft jo weit, fo 
ift num natuͤrlich gar Fein Grund mehr da, die ganze Beftim- 
mung auf Bifhöfe zu befehränfen, und nicht vielmehr ganz 
allgemein zu nehmen, um fo weniger, ba Gratian ja in c. 3. 
C. 33. qu. 2. die Stelle aus Pſ.-Iſidor's Vorrede, wonach bie 
exc. spolii eigentfih aus dem weltlichen Rechte ftammt, auf 
genommen bat. 

Diefe ganze Auffaffung mit ihrer ganzen Confequenz hat 
die Ganoniftifche Theorie und Praris, wie fi) fpäter zeigen wird, 
wirklich angenommen, und dadurch aus der exc. spolü Pf.- 
Iſidor's fo ganz andere Dinge herausgebracht, als fih Pf.- 
Iſidor felber irgend dabei gedacht hatte. Daß aber Gratian 
felber ſchon diefen Standpunft gehabt Habe, muß man beftimmt 
läugnen, Denn daß er auch bei der C. 3. qu. 1. durchaus 
nur an eine Einrede, nicht an eine felbftftändige Klage denkt, 
zeigen nicht nur die beiden erften Stellen, bie rein nur bie 
Pſ.Iſidoriſche Einrede enthalten, fondern noch mehr bie bei- 
den Zufäge, die er bei der quaestio macht. Nach der zweiten 
Stelle fügt er nämlich zur Einleitung in bie dritte Stelle den 
Sab ein: | 

Sed notandum est, quod sola restitutionis sententia non - 

sufficit, nisi praesentialiter omnia restituantur, — unde 
Joannes papa scribit etc. | 
Diefer Sat hätte bei einer felbfiftändigen Reftitutionsflage gar 
feinen Sinn, fondern fann nur bedeuten, daß die Einrede nicht 
durch die bloße Zuerfennung, fondern erft durch die wirkliche 


, 167 


Ausführung der Reftitution erledigt wird. Vielleicht hat Gra- 
tian daher auch in dem folgenden c. 3. die Schlußworte ante 
accusationem. etc. gerade nur deshalb weggelaffen, weil er dag 
Hauptgewidht auf die Anfangsworte: 
Redintegranda sunt omnia praesentialiter — 

Iegte. Faft noch beweifender ift die Schlußbemerfung Gratian’g, 
in welcher er gewiffermaßen den Inhalt aller genannten Stellen 
noch einmal zuſammenfaßt, indem er ſagt: 

Patet ergo, quod exspoliati prius sunt praesentialiter re- 

stituendi, antequam ad causam sint vocandi. — Si epis- 
copi a sedibus ejecti fuerint, restituendi sunt ante regu- 
larem ad synodum vocationem. 

Darüber, daß es bei der ganzen Beftimmung nur auf Befis, 
nicht auf wirkliches Necht des Spolürten anfomme, hatte übri- 
gens ſchon Gratian feinen Zweifel. Er macht fih zwar in 
dem Yetten Zufate zu C. 3. qu. 1. felbft den Einwand: 

Sed objieitur, ubi non fuit legitima institutio, ibi non po- 
test esse restitutio; non enim probatur destitutus, qui non 
est institutus. Mli ergo, quorum electio vitiosa est, — vel 
qui per simoniam irrepserunt, non sunt habendi inter epis- 
copos, et ideo si a sedibus, quas tenere videbantur, ex- 
pulsi fuerint, non possunt restitutionem petere, unde supra 
c. 9. D. 79. dictum est: „si quis etc.“ 

Allein er befeitigt diefen fogleich felbft, indem er fagt: 

Sed hoc in eo tantum casu intelligitur, quo apostolica 
sedes per violentiam occupatur, — in aliis autem locum 
non habet, quum violenta possessio nisi per judicis sen- 
tentiam violento detentori detrahi non possit. 
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$. 2. 


Die Glofie zum Decret. 


Gratian hatte durch feine Bemerfungen den Fehler, den 
er. durch feine Anordnung begangen hatte, nit wieder gut ge- 
macht, und die Mißverftändniffe, zu denen dieſe Veranlaſſung 
gab, nicht wieder beſeitigt. Dieſes zeigt bereits die Gloſſe 
zum Decrete vollftändig. Die ganze Reihe von Mißverftänd- 
niffen, die im vorigen $. angedeutet wurden, finden ſich bier 
bereitd ſämmtlich vor. So bemerft die Gloffe zunächſt in Be— 
treff der Trennung der beiden Duäftionen bei C. 2. qu. 2.: 

Haec est differentia inter qu. istam et illam, quae est C. 3. 
qu. 1; hic petitur restitutio in modum exceptionis, ibi in 
modum actionis. 
und bei C. 3. qu. 1.: 
Hic agitur, an spoliatus sit restituendus, sed supra C. 2. 
qu. 2. agebatur, an spoliatus esset in jus vocandus. 
Sie trennt daher die Einrede vollftändig von der Klage, und 
bemerft daher bei c. 1. C. 2. qu. 2., wo es heißt, daß bie 
Primaten den Erfpolürten reftituiren ſollen: 
Tamen si in modum exceptionis probatur spoliatio, non 
ideo fit restitutio. 
Sa bei der Klage felbft dreht fie eigentlich das Verhältniß der 
Reftitution und der Anklage geradezu um, indem fie zu ber 
Einleitung yon C. 3. qu. 1. fagt: 
Est regulare, quod spoliatus — semper est restituendus, 
non obstante exceptione criminis. 
Eine Folge diefer Trennung der Klage und Einrede ift, daß 
bei c. 2. €. 3. qu. 1. die Frage aufgeworfen wird: 
Quid, si nunquam velit petere restitutionem, ut sic non 
puniatur de crimine? Dicerem, quod in tali casu possit 
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accusari ante restitutionem; ne fraus ei sit lucrosa. 
Ebenfo ift die Beziehung der Einrede auf Civilflagen in ber 
Gloſſe zu c. 1. C. 2. qu. 2. bereits vollftändig ba, und von 
einer Beichränfung der ganzen Beftimmung auf Bifhöfe ift 
feine Rebe, 

Eigenthümlich ift die Behandlung der Reftitutionsflage, Die 
Stelle Redint. mit ihrer durch Die Auslaffung des ante etc. entftan- 
denen abfoluten Faſſung verfehlte nicht ihre Wirfung zu äußern, 
aber doc in einer ganz eigenen Weiſe. Zunächſt wirb bei ber 
Einleitung zu C. 3. qu. 1. der allgemeine Sag ausgefproden: 

Est regulare, quod spoliatus ab alio quam a judice, vel 

a judice sine ordine juris, semper statim est restituendus. 
Allein es wird diefes nicht einfach auf den c. Red. geftügt, fon- 
bern hinzugefügt: 

Hoc autem scias, quod quatuor sunt auxilia producta, per 

quae petitur restitutio, actio, interdictum, condictio ex ca- 

none, judicis officium. 
Darunter find die actio doli und metus, das interd. unde vi, 
die Klage aus dem c. Red. !), und die Prätorifche Reftitution 
gemeint. Die Klage aus dem can. Red. wird alfo den Römi— 
fhen Rechtsmitteln auf Reftitution verlorener Sachen zunächſt 
einfach angereiht. Wie man fie indeffen diefen gegenüber auf- 
faßte, zeigt dann die Gloffe zu dem canon felber, Nachdem 
bier erft jene Klagen wiederholt find, und babet namentlich 
‚bemerkt ift, Daß die act. metus gegen jeden Befiger gehe, wird 
hinzugefügt : 

Cum autem hic canon aequiparet dolum, metum, vel vio- 

lentiam, videtur quod condictione ex hoc canone quilibet 

possidens possit conveniri. 


1) Die Bezeichnung „condictio ex canone“ beruht auf 1. un. D. de con- 
dictione ex lege. 
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Daraus fieht man, dag man die Stelle wirklich fo auffaßte, 
wie man ed der Form nah, in der man fie durch Gratian 
vor fih hatte, in der That faum anders fonnte, nämlich als 
die einfache Borfhrift, daß wer eine Sache durch fremdes Un— 
recht irgend einer Art verliere, ftetS unbedingt Reftitution der» 
felben verlangen könne. Die condictio, die man daraus ent« 
nahm, vereinigte aljo die Grundfäge und namentlich die Vor— 
theile der einzelnen Römiſchen Klagen fämmtlih in fih. Sie 
ftand ihnen daher eigentlich auch nicht einfach zur Seite, fon- 
dern machte fie vielmehr alle ganz entbehrlih. Indeſſen 
läßt fih die Gloſſe auf diefe Conſequenz noch nicht ein. 
Ehen fo wenig giebt fie eine eigentliche weitere Detailausfüh- 
rung bes Klagerechtes. Doc fieht man aus der Gloffe zu 
Gratian’s Einleitung zu C. 3., daß man die Klage zwar auf 
bloßen Befig gründete, aber bei der Detention für andere aus— 
ſchloß, bloß bdetinirte Sache wenigftens nur accefforifch wie 
beim interd. U. V. in die Klage aufnahm !), und daß man 
ferner aus einer Reihe yon andern Stellen des Decrets mei- 
ſtens durch die wilffürlichfte und Fritiffofefte Interpretation eine 
ganze Menge Ausnahmsfälle für diefelben ableitete. 

Spmit hatte alfo die Theorie des Canoniſchen Rechts gleich 
in ihren erften Anfängen die Reihe der Irrthümer, zu denen 
Gratian durch die Art der Aufnahme der Pf.-Ifidorifchen Be— 
flimmungen wider feinen Willen die VBeranlaffung gegeben 
hatte, ziemlich bis auf den Boden hin ausgefchöpftz und damit 
hatten denn Fälſchung, Nachläffigfeit und Unverftand durch ein- 
trädtiges Zufammenwirfen einen Knoten zufammengefchürzt, 
der ſich zwar leicht immer fefter zuziehen ließ, an deſſen Auf- 

1) — non obstante exceptione non canonicae institutionis —. Fallit 


in casu si possedit ut colonus, ut 1.18, de vi. — Omnia, etiam deposita, 
ut ]. 1, $. 33. de vi. 
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Yöfung aber eine ganze Reihe von Jahrhunderten zu arbei- 
ten hatte, | 

Außer: der exceptio und actio spolii ift noch ber Beſitz 
der Rechte hier zu erwähnen. Diefer ift in der Gloffe bereits 
in der größtmöglichften Ausdehnung angenommen, und es wer- 
den auch foweit als möglich die Spoliationsgrundfäge darauf 
angewendet. Speriellere Ausführungen über benfelben finden 
fih zwar nicht, namentlich ift die Ausdehnung der Anwendung 
deffelben nirgends näher beftimmt, Daß man aber babei fo 
weit ald irgend möglich ging, zeigt 3. B. die Gloffe zu c. 5. 
C. 2. qu. 2., die zu ben Worten „omnia jura restituantur* 
die Bemerfung madt: 

Etiam incorporalia, et etiam communio hominum est resti- 

tuenda, si est injuste exCommunicatus, quia verbum resti- 

tuendi plenam et perfectam habet significationem. 
Für den Begriff der possessio communionis ftügte man ſich 
namentlih auf c. 5. D. 84., wo der Papft Syricius (a. 385) 
den Ausdruck „communionem poterit possidere*, natürlich ohne 
Zufammenhang mit der Beſitzlehre, gebraucht, die Gloſſe aber 
die Bemerfung madt: 

Est argumentum, incorporalia possideri, et ita facit ad hoc, 

quod restitutio communionis possit peti, ut aliarum rerum. 
Namentlich ausgebildet ift der Befig bei der Ehe. Hier muß 
die Anwendung der Begriffe von Petitorium und Poffefforium, 
Spoliation und Reftitution, bereits im X. Sahrhunderte voll- 
ftändig entwidelt fein. In ber Gloſſe finden ſich zwar nur 
einzelne Andeutungen, wie 3. B. bei c. 3. C. 33. qu. 2.: 

Ex quo ergo mulieri primo restituuntur res suae, multo 

potius vir est ei restituundus. 
oder bei c. 17. C. 27. qu. 2.: 

Hic petitorio agebatur, et ideo excipit maritus de forni- 
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catione, alias primo restitueretur, — hic referebatur quae- 
stio, quomodo ipsa non erat spoliata, quia ejus voluntate 
intrasset religionem. 
Allein fchon diefe laſſen auf eine weitere Grundlage fliegen. 
Sn vollftändiger Ausbildung findet ſich aber die ganze Lehre in 
ber Summa de matrimonio yon Tancred, bie im erften Jahr- 
zehnd des XI. Jahrhunderts, alfo noch vor der Gloffe in 
ihrer jegigen Form gefchrieben iſt. Hier findet fih im 33ſten 
Titel bei der Darftellung der Eheflagen die Unterfheidung von 
Poffefforium und Petitorium vollftändig ausgeführt, und zwar 
mit einer Beftimmtheit, daß die einfache Anführung der ganzen 
Stelle ohne allen weitern Commentar genügen wird, um ein 
deutliches Bild von der ganzen Auffaffung zu geben: 
Per .libellum ostenditur, an ille qui agit velit intentare pe- 
titorium vel possessorium, i. e. an mulier dicat aliquem 
suum esse maritum, et-petat eum sibi adjudicari in mari- 
tum, quod est agere petitorio, quasi agat de proprietate; 
an vero petat eum sibi restitui, tanquam injuste sit ab eo 
dimissa, quem dicit suum esse maritum, et loc est agere 
possessorio, quoniam petit possessionem viri sibi adjudi- 
cari, de qua dicit se injuste expulsam. Et secundum di- 
versitatem istarum petilionum diverso modo est agendum, 
quoniam si mulier agit petitorio, et ille negat et excipit 
aliquod legitimum impedimentum , prius tractabitur. exceptio 
mariti; si vero mulier agat possessorio, licet maritus dicat 
„non potes mea esse uxor, quoniam consanguinitas est 
inter nos“, vel aliquod aliud impedimentum objiciat, prius 
debet fieri restitutio ipsi mulieri, quam de exceptione viri 
cognoscatur, — dummodo probet, se in possessione fuisse, 
et a viro privalam possessione sine juris ordine. 
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Die Deeretalen des zwölften und dreizehnten Jahrhunderts. 
Sachenbeſitz. 


Das zwölfte und dreizehnte Jahrhundert find bie eigent- 
liche Blüthezeit der Macht der Kirche und der Päpſte. Es ift 
dies daher auch bie Zeit, in der die Rechtsbildung der Kirche 
ihren Höhepunft erreicht, und die Grundlagen, die die frühern 
Jahrhunderte gelegt hatten, zu der Entwicklung bringt, in ber 
fie dann in das weltliche Recht übergehen, und neben dem Rö— 
mifchen und Germanifchen Rechte einen Grundbeſtandtheil def- 
felben bilden. Auch für die Lehre vom Beſitze iſt diefe Zeit 
von befonderer Wichtigkeit. Doch ift es befonders der Befig 
der Rechte, in welchem ſie eine eigentlich bebeutende Ausbil- 
dung bes Rechtes hervorbringt, Beim Befige der Sachen fieht 
man dagegen eigentlich die Erwartungen, bie man aus ber 
vorhergehenden Zeit mitbringt, getäuſcht. Nach der Richtung, 
die die Auffaffung der Pſ.-Iſidoriſchen Beftimmungen yon An« 
fang an nahm, erwartet man eigentlih, daß bie Päpfte auch 
bier die ihnen bargebotene Grundlage eines vom Römiſchen 
Rechte abweichenden Syſtemes des Beſitzesſchutzes anneh- 
men, weiter ausbilden und fefler ordnen würden; um fo 
mehr, als der Gang der nachfolgenden Theorie und Praris 
zeigt, wie fehr die dabei zu Grunde liegenden Ideen dem 
Geifte und Bedürfniſſe jener Zeiten zufagten. Allein es findet 
fi dieſes durchaus nicht betätigt. Vielmehr feheint hier die 
fertige und abgefchloffene Ausbildung des Römifhen Rechtes 
den Ideen der Zeit gegenüber eine gewiffe Macht ausgeübt zu 
haben, die man nicht zu überwinden vermochte; anders als 
beim Befige der Rechte, wo die Unvolftändigfeit und Dürftig« 
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feit des Römiſchen Rechtes eine freiere Rechtsbildung ſowohl 
geftattete als forderte. 

Ganz frei erhielten fi die Päpfte indeffen auch beim 
Befige der Sachen von der Theorie ihrer Zeit Feineswegs, 
So ift namentlich ihre Auffaffung der exc. spolii ganz diefelbe, 
wie bie der Gloffe zum Deerete, Die Trennung der Klage 
yon der Einrede, die Zulaffung berfelben bei Civilffagen, die 
Anwendung auf alle Geiftlihe und auch auf Laien findet ſich 
auch hier vollftändig. In der erften Beziehung namentlich fagt 
Innocenz II. in c. 2. X. de ord. cogn. ") bei einer Civil- 
klage: 

— distinguendum est, utrum spoliationis quaestio sit ob- 
jecta in modum actionis ad restitutionem petendam, an in 
forma exceptionis ad intentionem adversarii repellendam; 
quum ea in modum actionis proposita sit, intelligantur 
mutuae petitiones — eadem sententia terminandae. Verum 
spoliatione in modum exceptionis tantum probata non est 
per hoc restitutio facienda. 
Er unterfheidet alfo ſehr fcharf, ob der Beklagte die Spoliation 
als Einrede oder als Widerflage geltend made, nur im leß- 
tern Falle Eönne der Richter auf Reftitution erkennen, Da 
aber über die Widerflage wie immer erſt im Enburtheile er- 
fannt werden fol, fo fann die yon Pſ.Iſidor beabfichtigte 
Wirkung der Einrede auch nicht einmal durch Verbindung ber 
Widerflage mit der Einrede erreicht werben. 

Daß bei diefer Ausdehnung und Behandlung der Einrede 
diefelbe zu unendlichen Ehicanen benutzt werben fonnte, verfteht 
fih von ſelbſt. Deshalb Hagt denn auch ſchon Innocenz IV.: 


1) Ich eitire die Decretalen ftets nach der Ausgabe des Corp. jur. can. 
von Richter, und natürlich unter Mitberücfichtigung der reftituirten Worte. 


” 
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Frequens et assidua nos querela circumstrepit, quod spo- 
liationis exceptio in judiciis calumniose proposita causas 
impedit et perturbat. 
und er erließ daher auf dem Concilium von Lyon vom Jahr 
41245 die befannten Beftimmungen über die exc. spolü, bie in 
c. 1. de rest. spol. in 6to ftehen, nämlich: 
4) in civilibus negotiis spoliationis objectu, quae ab alio, 
quam ab actore facta proponitur, judex procedere non 
postponat; 
2) si se spoliatum reus asserat, infra XV dierum spa- 
tium quod asserit comprobabit; 
3) illum spoliatum intelligi in hoc casu, cum crimina- 
liter accusatur, qui tota sua substantlia vel majori parte 
ipsius se per violentiam destitutum affirmat; 
4) si spoliatus de spoliatione contra suum accusatorem 
excipiat, ei tempus a judice debet indulgeri, infra quod 
restitutionem implofet; quodsi infra tempus indultum non 
petierit, deinceps poterit accusari. 
Damit war denn die vollfländige Trennung der exc. spolii von 
dem Reftitutionsanfpruche geſetzlich feftgeftellt, und fie fteht da- 
ber von hier an außerhalb des Kreifes der Unterfuchungen ber 
yorliegenden Schrift. Nur das ift bier noch hervorzuheben, daß 
die Beziehung der exc. spolii auf bloßen Befig im Gegenfas 
gegen wirkliches Recht ausdrücklich ausgefprodhen wurde von 
Alerander II. in c. 5. X. de rest. spolii !): 

Super illa quaestione, scil. quum quis dicit se de posses- 

sione violenter ejectum, et adversarius dicit, eum non 

fuisse canonice institutum, respondemus, prius de violenta 


1) Daß fi die Stelle auf die exc. spol. bezieht, zeigt das folgende 
c. 6, welches urfprünglich mit c. 5 zufammenhing. 


176 


ejectione, quam de canonica institutione agi debere, quia 

praedo etiam est secundum rigorem juris restituendus !). 

Während auf diefe Weife bei der exc. spolii die Päpfte 
die Anfichten der Theorie ihrer Zeit theilten, ftehen fie bei der 
Behandlung der Klageredhte aus Spoliationen in entfchiedenem 
Gegenſatze zu denfelben, indem fie fi rein an das Römiſche 
Recht hielten, und Die neue condictio ex c. Red. nicht aner- 
kannten. Wir haben zwar in ben Deceretalen feine beftimmte 
Erflärungen darüber; allein abgefehen Davon, dag InnocenzIV. 
wenigftens in feinem Commentare zum Liber extra ſich aus- 
drücklich auf diefe Weife erklärt, wie unten näher nachzuweiſen 
ift, jo tritt auch wenigſtens inbireet ihre Anficht hinreichend 
deutlich hervor. Der Unterfchieb zwiſchen der condictio ex c. 
Red. und dem interd. U. V. lag der oben gegebenen Ausfüh- 
rung zufolge bauptfächlih in der Zulaffung der cond. gegen 
dritte Befiger, und in ber Ausdehnung ihres Klagegrundes von 
Gewalt auf Zwang, Betrug, widerrrechtliches Urtheil u. ſ. w. 
Was davon zunächft das letztere, den Klagegrund betrifft, fo fpricht 
fih bier der Standpunft der Päpfte fchon ziemlich beftimmt 
barin aus, daß im Liber extra neben dem Titel de restitutione 
spoliatorum noch zwei eigene Titel de dolo und de his quae 
vi metusve causa ſiunt ſtehen, und in dem letztern zwei Stellen, 
c. 2, und 4., die ganz einfach die Reſtitution von abgezwungenen 


1) In c.2.X. Coll. II. de rest. spol. findet fich zwar eine Entfcheidung 
von demfelben Papfte Alerander, worin es heißt: — si constiterit, praedic- 
tum R. in ecclesia fwisse canonice institulum et injuste spoliatum — 
restitui faciatis. Indeſſen wird man darin feinen Widerfpruch mit der obigen 
Stelle fehen dürfen. Denn da es im Anfange der Stelle heißt: Conquestus 
est R., quod cum ecclesiam de A. canonice adeptus fuisset, et eam 
postea per oppressionem H. injuste amisit — fo muß man fie entweder 
auf das petitorium beziehen, oder eine unpafjende Formulirung des Urtheils 
nach der Klage darin fehen. In Gregor's Liber X. ift die Stelle daher auch 
nicht aufgenommen. 
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Sachen zum Gegenftande haben, und von denen daher auch 
die eine in den erſten Decretalenſammlungen nach dem Deerete 
(dem App. Lateran. conc. und der Böhmer'ſchen Sammlung) 
in den Titel de rest. spol. geſetzt war. Darin liegt, daß 
man die Klagen aus Zwang und Betrug von der aus Gewalt 
ganz trennte, und den Begriff der Spoliation auf die letztere 
beſchränkte. Dieſes wird auch dadurch beſtätigt, daß ſämmt— 
liche Stellen im Titel de restit. spol. nur von Spoliation durch 
Gewalt, oder beim Befige von Rechten wenigfteng durch un⸗ 
mittelbare Eigenmacht reden, und daß es in c. 1. de rest. 
spol. in 6to allgemein heißt: 

— illum spoliatum intelligi, qui — se per wolentiam 

destitutum affırmat ; 
und in c. 5. X. de causa possessionis: 

— Contingit aliquando, ut is, — qui se asserit spoliatum, 

— litem proprietalis ingrediatur, de illata sibi veolezti« 

nullam mentionem faciens ; 
Nur darüber fünnte man zweifeln, ob unter der violentia wie 
im Römifchen Nechte vis atrox zu verftehen fei, oder nicht 
überhaupt Eigenmacht, da beim Beſitze der Nechte, wie ſich 
ſpäter zeigen wird, ganz entſchieden feine eigentliche Gewalt- 
thätigfeit zur Begründung einer Reftitutionsffage nothwen— 
dig iſt. 

Die Zuläffigfeit der Spoliationsflage gegen dritte Befiter 
fommt im allgemeinen in drei Stellen zur Sprache. Zuerft 
fommen in c. 2. X. de ord. cognit. in der Relation des darin 
entjchiedenen Proceſſes die Worte vor: 

— fuit replicatum, quod — ab eo restitutio peti non poterat, 

quia non fuerat spoliator, — et judicium restitutorium 
contra spoliatorem tantum competere dignoscitur. 


In der Entfheidung ift jedoch auf diefen Punft nicht einge- 
Bruns, Befig. 12 


178 


gangen, fo dag die Worte nur zeigen, daß die Partei wenig. 
ftens mit diefem Grundfage beim Päpftlichen Gerichte durchzu— 
bringen hoffte. Die zweite Stelle ift c. 15. X. de rest. spol. 
Es ift darin folgender Fall behandelt. Der Nuntius des Bi- 
fchofes von Cumä hatte den Sohanniter-Nittern eine in ber 
Diörefe des Biſchofes liegende Kirche und ein Spital mit Ge- 
walt genommen, Später hatte der Biſchof felbft den Beſitz 
erhalten, und war daher von den Rittern auf Reftitution ver- 
klagt. In erfter Inſtanz war er verurtheilt, Innocenz IL 
fpricht ihn aber frei, indem er jagt: 
— quum nobis constare non potuerit, quod episcopus spolia- 
verit vel mandaverit spoliari, vel spoliationem factam sal- 
tem ratam habuerit, pronuntiavimus, interdictum U. V. locum 
nullatenus habuisse. 
Hier wird alfo die Haftung des dritten Beſitzers auf Grund 
bes Römischen Rechtes entfchieden verworfen. Zwar haben bie 
ältern Interpreten die Stelle häufig daraus erflären wollen, 
daß die Sohanniter eben unflugerweife mit dem Interdiete und 
nicht mit der condictio ex c. Red. geflagt haben. Allein wenn 
auch eine folche Unterfcheidung den Theorien jener Zeit ganz 
entjpricht, jo Fann man fie Doch hier, wo fih auch nicht die 
geringfte Hindeutung darauf findet, beftimmt nicht zu Grunde 
legen. Aus welhem Grunde übrigens der Richter der erften 
Inſtanz den Bifchof verurtheilt hatte, ob auf Grund des c. 
Redint., oder weil der Nuntius als Untergebener des Bifchofes 
gehandelt Hatte, in welchem Falle ja der Gewalthaber in id 
quod pervenit haftet, wird nicht gefagt, Auf den Testeren 
Grund nimmt aud) der Papft auffallender Weife gar feine Rüd- 
fiht. Die dritte Stelle ift c. 18. X. de rest. spol. Es ift 
dies die Stelle, worin die befannte Beftimmung ausgefprochen 
ift, daß der dritte Befiger wenigftens Dann hafte, wenn er 
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beim Ermwerbe der Sache um die Spoliation wußte, Die Stelle 
bildete urſprünglich das 39ſte Kapitel des Lateranenfifchen Eon- 
eils vom Jahr 1215, und die Hauptworte berfelben lauten fo: 
— non obstante juris civilis rigore sancimus, ut, si quis 
scienler talem rem (i. e. spolio ablatam) receperit, contra 
hujusmodi possessorem spoliato succurratur. 
Man fieht daraus deutlich, daß Innocenz II. eine condictio 
ex c. Red. in der oben befchriebenen Weife neben dem interd. 
U. V. durchaus nicht anerfannte, fondern daß er die Haftung 
des britten Defigers erft durch eine eigene gefegliche Beftimmung 
glaubte einführen zu müffen. Höchſt auffallend ift freilich dabei 
die Art, wie er dieſe begründet, Er geht zunächſt Davon aug, 
es fomme häufig vor, daß ein Spolürter durch Spoliation nicht 
nur den Befis, fondern auch das Eigenthum verliere, weil er, 
wenn der Spoliant die Sache veräußere, fie von dem Dritten 
nur durch Bindication wieder befommen fünne, und dieſe den 
fhwierigen, oft unmöglichen Beweis des Eigenthums  ver- 
lange ). Dann aber nimmt er noch den weitern Grund hinzu, 
daß der Erwerber, wenn er um das Spolium wiffe, gewiffer- 
maßen, wie er fagt, „spoliatori succedat in vitium eo, quod 
non multum interest, praesertim quoad periculum animae, in- 
juste detinere, et invadere alienum.* Beide Gründe führen 
nun aber confequenterweife zu einer ganz allgemeinen Haftung 
jedes dritten Befigers. Denn foll die Veräußerung des Spo- 
lianten für den Spoliaten unſchädlich gemacht werden, fo macht 
es feinen Unterfchied, ob der Erwerber die Spoliation weiß 
oder nicht; und ſteht Das injuste delinere alienum dem inva- 


1) „Saepe contingit, quod spoliatus, per spoliatorem in alium re trans- 
Jata, dum adversus possessorem non subvenitur spoliato, commodo pos- 
sessionis amisso, propter difficultatem probationum proprietatis amittit 
effectum. Unde non obstante“ etc. 
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dere alienum glei), jo macht es wieder feinen Unterſchied, ob 
man die Kenntniß der Spoliation gleich beim Erwerbe bat, 
oder erft fpäter befommt. Indeſſen kann man aus biefer In— 
eohärenz der Gründe mit der Beftimmung doch nicht, wie 
häufig gefcheben ift, die Folge zieben, daß die Beftimmung 
felbft eben anders, und zwar allgemeiner, zu verftehen fei. Denn 
die Worte find Far, und der Annahme, der Papft habe fich 
nicht feiner Abficht gemäß ausgedrüdt, fteht umgefehrt die An- 
nahme, er babe für feine Aſicht nur falfche Gründe angeführt, 
gleich berechtigt gegenüber. 

Dagegen gebt allerdings der Verdacht daraus hervor, daß 
e8 Innocenz bei der ganzen Beftimmung überhaupt weniger 
um bie juriftifche Conſequenz und die einfache Verbefferung der 
Geſetzgebung, als um die Erreichung beftimmter politifcher Abſich— 
ten zu thun war, Das Coneil vom SYahr 1215 ift befanntlidy 
das, welches gewilfermaßen den Höhepunkt der ganzen Päpftlichen 
Macht bildet. Es wurde gehalten, nachdem Peter von Arragonien, 
Philipp Auguft von Franfreih, Johann von England durch 
Innocenz II. gedemüthigt waren. Welcher Geift in feinen Be- 
ftimmungen berrfcht, zeigt 3. B. das 43ſte Capitel, worin be 
ftimmt wird, daß alle constitutiones principum, die in irgend 
einer Weife das Kirchenvermögen berühren, nur nad Päpft« 
licher Genehmigung gelten follten. Es ift daher kaum glaub» 
lich, daß Innocenz in diefem Coneile einfach zur Verbefferung 
der Rechtspflege bei den geiftlichen Gerichten jene vereinzelte 
Beftimmung von fo zweideutigem Werthe, und zwar augen- 
fällig mit befonderem Gewichte — non obstante juris civilis 
rigore sancimus — aufgeftellt hätte; fondern offenbar war dieſe 
fo befonders hervorgehobene Befeitigung des rigor juris ceivilis 
eigentlich auf die weltlichen Gerichte gemünzt, und follte vor— 
zugsweife zur Erleichterung der Wiedererlangung des in welt- 
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lihe Hände gefommenen Kirchenvermögeng dienen. Die welt- 
lichen Richter, auch die Nomaniften wandten damals das 
Canoniſche Recht noch wenig oder gar nicht anz einem aus— 
drücklich ganz allgemein aufgeftellten Kirchengefege konnten fie 
ſich indeffen nicht entziehen, da die Päpſte fich nicht feheuten, 
fie zur Anwendung folder Gefege geradezu durch Excommuni— 
eation zu zwingen 1)J. Natürlich aber war die Anwendung um 
fo Teichter durchzufegen, je geringer die Abweichung vom welt- 
lichen, alfo namentlich) dem Nömifchen Rechte war, Somit 
war es vielleicht nur politifche Klugheit, was Innocenz be- 
ftimmte, nicht die ganze Confequenz der Prineipien, von denen 
er ausging, auszufprechen, fondern fich mit dem zu begnügen, 
was ihm bei feinen nächften Abfichten als genügend erfcheinen. 
mochte. Wäre diefe Annahme richtig, fo Tieße fih nun übri- 
gend allerdings wohl denfen, daß Innocenz troß der Auf- 
ftellung des c. 18 dennoch für die geiftlichen Gerichte die cond. 
ex c. Red. anerfannt habe; allein wahrfcheinlic wäre dies ben- 
noch nicht, da es, abgefehen von den obigen Stellen, doch mehr 
als auffallend wäre, wenn Innocenz das befchränftere Klage: 
recht neben das allgemeine fo ohne alle Erwähnung des letzte— 
ren bingeftellt hätte ?). 


1) So fagt 3. B. Bonifaz VIII. in c. 2. de jurejur. VI. in Betreff 
der firchlichen Beftimmungen über den Eid: — saeculares judices ad ser- 
vandum -hoc jus canonicum censura ecclesiastica decernimus compellendos, 

2) Die altern Canoniſten bezugen in der Regel auch noch c. 51. X. de 
appellat. und c. 11. X. de judie. auf diefe Frage. Allein die erfte Stelle 
fpricht nur von Spoliation nach eingelegter Appellation, alfo von ſog. Attens 
taten, für welchen Fall fie allerdings tie Neftitution auch gegen Dritte zuläßt. 
Die zweite Stelle handelt dagegen gar nicht von der vorliegenden Frage, 
fondern von dem formell proceffwalifchen Werhältniffe des Vorgängers und 
Nachfolgers in einer Pfründe Dritten gegenüber. Ganz verfehrt war es, 
wenn man beide Stellen häufig aus dem c. 18 erflären wollte, da die erjte 
bereits vom 9. 1205 ift, und die andere gar ſchon von Papft Cöleſtin TIL, 
dem Borgänger von Innocenz II, 
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Das Refultat der bisherigen Ausführungen ift, daß bie 
Paͤpſtlichen Deeretalen des XI. und XII. Jahrhunderts bei der 
Klage aus Befigfpoliationen in Betreff des Klagegrundes und 
der Perfon des Beklagten durhaus auf dem Boden des Rö— 
mifhen Rechts ftehen, und infofern das von der damaligen 
Theorie aus dem c. Redint. abgeleitete Klagerecht nicht aner- 
fennen. Ueber die andern Punfte bei der Klage, namentlich 
die Anwendung auf den bloßen Detentor, und auf Mobilien, 
und die Zuläfligfeit von Einreden, namentlid der Berjährungs- 
einrede, äußern fi die Deeretalen nirgends, indeffen ift durch— 
aus fein Grund zu der Annahme, daß fie in dieſen Beziehungen 
nicht ebenfo den Standpunft des Römischen Rechts feftgehalten 
haben. Sin Betreff der Detention wird wenigſtens das Princip der 
„leges saeculares“, daß „is possidet, cujus nomine possidetur“, 
in c. 9. X. de rest. spol. und c. 17. X. de praescript. aud+ 
drüdlich, wenn auch nicht gerade in Beziehung auf das poffelfo- 
riſche Klagerecht, anerfannt. | 

Nicht weniger ald beim interdictum U. V. ftehen die De- 
eretalen auch beim interd. U. P. durchaus auf dem Boden des 
Römischen Rechts. Unſere Sammlungen enthalten indeffen 
nur eine Stelle darüber, auf die hier näher einzugehen ift, das 
c. 9. X. de probationibus )J. Zum Berftändnig berfelben ift 
folgende Bemerfung voraufzufchiden. Es war bei den Gloffa- 
toren eine fehr beftrittene Frage, was der Richter beim interd. 
U. P. zu thun habe, wenn beide Parteien gleichmäßig Beſitzes— 
bandlungen bewiefen, ohne daß eine der andern Fehlerhaftigfeit 
bes Beſitzes nachweiſen könnte. Mande wollten die Regel 
aclore non probante reus absolvitur zur Anwendung bringen, 


1) Die Stelle Handelt zwar eigentlich nicht vom Beſitze der Sachen, 
ſondern der Rechte; indeffen ift dieſe Verfchiedenheit dabei ohne Einfluß. 
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andere wollten das Loos entfcheiden Laffen, andere wollten den 
Richter die Sache intellectuell oder reell zwiſchen den Parteien 
theilen Taffen u. |. w. Die gewöhnliche Anfiht war indeffen, 
da der Richter hier Feine beftimmte Befigzuerfennung ausfprechen 
fönne, alfo nicht fagen fünne „uti possides ita possideas“, fo 
müffe er das Urtheil ganz unbeftimmt dahin faffen „uti possi- 
detis ita possideatis“, und nur den Parteien gegenfeitig Gewalt- 
thätigfeiten verbieten, um fo eine berfelben zur Anftellung bes 
Petitoriums zu bewegen. Indeſſen dürfe ein folder Nothbehelf 
doc nur dann eintreten, wenn nicht der Beweis der einen Partei 
„potior* wäre, als Gründe einer Potiorität des Beweiſes feien 
aber größere Anzahl der Zeugen. und größerer Werth ihrer Aug- 
fagen anzufehen ). Ein ſolcher Fall eines zweifelhaften Befig- 
ftandes ift es nun auch, der in c. 9. cit. entjchieden ift. Eine 
Gemeinde und eine Kirche ftritten über den Beſitz der Gerichte- 
barfeit in einem beftimmten Diftriete, Beide hatten zum Beweife 
ihres Beſitzes nachgewieſen, daß fie feit vielen Jahren Beſitzes— 
handlungen ausgeübt hätten, feine konnte der andern aber eine 
Sehlerhaftigfeit ihres Befiges beweifen, und es war daher bie 
Frage entftanden, ob der Fall nicht fo fei,. daß der Papft zu 
dem obigen Nothbehelf fchreiten müſſe. Allein Innocenz ver- 
wirft dieſes, weil eine Potiorität des Beweifes auf Seiten der 
Kirche ftattfinde. Er fagt: 
Nos recognoscentes, in hoc casu non sic esse locum in- 
terdicto U. P., ut dicere debeamus „uti possidelis ita 
possideatis“, quum probationes ecclesiae longe sint potio- 
res, etideo sit in interdicto superior, condemnamus com- 
mune elc. | 


1) Aso, summa ad Cod. uti possid. n. 18. 19. Roffredus, tract. ord, 
Judic, de interd, utrobi n, 3, 4, 
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Die Potiorität des Beweiſes wird aber auf folgende Weife 
begründet. Die Kirche hatte Befighandlungen feit 60 Jah— 
ren, die Gemeinde nur feit 50 Jahren bewiefen, und zwar 
batte die Kirche ihren Beweis geführt „per testes numero plu- 
res,“ deren Ausfagen zugleich „aptiora negotio et vero proxi- 
miora“ waren; dazu hatte die Kirche einen justus titulus ihres 
Beſitzes bewiefen, die Gemeinde nit. Daraus wird nun ge- 
folgert: da die Kirche Altern Befis und zwar durch beffere Be- 
weismittel bewiefen habe, jo müflen wohl die Befighandlungen 
der Gemeinde ohne Titel angefangen haben, um fo mehr, da 
fie feinen Titel nachweifen fönne, die Kirche aber einen folchen 
habe; fomit ergebe ſich, Daß der behauptete Befit der Gemeinde 
eigentlich nichts als eine eigenmächtige Anmaßung von Beſitz- 
handlungen, nicht aber ein wirklicher Befig fei ). Der Ideen— 
gang der Entſcheidung ift alfo: Scheinbar haben beide Parteien 
gegenwärtigen Befig bewiefen. Indeſſen ift der Beweis ber 
Kirche doch beffer, einmal weil ihre Beweismittel mehr und 
beifer find, und dann weil fie höheres Alter und Titel ihres 
Befiges bewiefen hat, die Gemeinde aber nicht, woraus folgt, 
daß der Befig der Gemeinde eigentlich gar fein Befig, fondern 
nur verfuhte Anmaßung des Befiges if. Offenbar war ber 
legtere Grund eigentlich vollftändig genügend, und die Rüdficht 
auf Die Duantität und Qualität der Zeugen und ihrer Aus- 
fagen ift nur in der Verlegenheit und Unffarheit aus der Theorie 
ber Gloffatoren mit hereingezogen. Indeſſen ift e8 doch ge- 


1) — ecclesia — ostendit, quod — possedit. Per quod patet, quod 
Faventini — procul dubio sine justo titulo servitia percipere inceperunt, 
— maxime quum justum possessionis titulum non ostendant, et ex privi- 
legiis imperatorum colligatur, possessionem ecclesiae — justam fuisse. 
Quum ergo constet, Faventinos ab eo tempore, quo se possedisse con- 
tendunt, minus juste ac sine titulo aliqua in praedictis locis temeritate 
propria Occupasse etc. 
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fhehen, und das Princip jener Theorie damit geſetzlich aner- 
fannt, Das Refultat für die Behandlung des Interdiets ift 
fomit folgendes, An der eigentlihen Grundlage bes Interbicts, 
daß es nämlih zum Schuge des gegenwärtigen Beſitzes bient, 
ift durchaus nichts geändert. Für den Fall aber, daß beide 
Parteien den gegenwärtigen Befis gleichmäßig beweifen, ift ein 
Vorzug für den angenommen, der entweder mehr und beflere 
Zeugenausfagen probucirt, oder höheres Alter und Titel, oder 
wenigfteng erfteres beweist. Alter und Titel des Beſitzes geben 
den Borzug aber nicht als befondere Dualificationen des Be— 
fies, alfo weil etwa titulirter Beſitz mehr zu ſchützen wäre 
als einfacher, fondern lediglich weil fie die Präfumtion begrün- 
den, daß der fcheinbar erwieſene Befig des Gegners in der That 
eigentlich doch Fein wirklicher Beſitz ift. Daffelbe Princip liegt bei 
der Rückſicht auf die Anzahl der Zeugen und die Befchaffenheit 
ihrer Ausfagen zu Grunde. Diefe Rüdfiht ſcheint eigentlich, 
fobald man einmal wirflichen Beweis auf beiden Seiten an— 
nimmt, ganz finnlos zu fein; indeffen wird fie doch dadurch 
gerechtfertigt, daß in einem folchen Falle nothwendig der eine 
Beweis faljch fein muß, da ein wirflicher gleichzeitiger folida- 
rifher Beſitz beider Parteien an ſich nicht möglich ift. 


$. 24, 
Beſitz der Rechte. Umfang. 


Ganz außerordentlich häufig iſt der Beſitz der Rechte in 
den Decretalen berührt, was ſich aus der reihen und mannich— 
fahen Gliederung der ganzen firchlichen Organifation und ber 
großen Wichtigkeit des Befigesfhuges in jener Zeit leicht er- 
klärt. Um bier zunächft ein anfchauliches Bild von der Aus- 
Dehnung und der Art und Weife, wie die Anwendung bed 
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Befigbegriffes auf die Rechte gefchah, zu geben, muß eine etwas 
vollftändigere Zufammenftellung der einzelnen Fälle, in denen 
fie fi findet, an die Spitze geftellt werden, als gewöhnlich 
gegeben wird, 

Geht man hier von ben Rechten aus, bei denen in ber 
Kirche ein Beſitz fchon in der frühern Zeit angenommen wurde, 
fo findet fi) die Annahme des Befikes jett 

1) zuerft bei allen kirchlichen, und ebenfo aud) welt- 
lichen Hoheitsrechten über einzelne Gemeinden, Klöfter, Kirchen, 
fo wie über ganze Gegenden und Länder: 

c. 17. X. de rest. spol. 
— inter te — et episcopum Parisiensem super possessione 
Juris parochialis in parochia de Monte quaestione sub- 
orta) — 

c. 4. X. de confirmatione. 
— Hildesemensem ecclesiam in possessione subjectionis 
monaslerii de Gandersheim exstitisse ?) — 

c. 2. de testibus in 6to. 

— abbas et conventus de N. se a priore et conventu de 
P. possessione subjectiomis ejusdem prioratus asserunt 
spoliatos. 

c. 21. X. de sententiis. 

— quia constitit, episcopum quasi possessionem obedien- 
iiae in monasterio A. habuisse, restituendum decrevimus 
ad eandem. 


1) Ebenſo iu c. 2. X. ut lite non cont. 


2) In c. 8. X. de causa poss. ift ein Poffefforium über Subjection 
eines Klofterd, wobei der Beſitz des totum jus subjectionis, und ber einzelnen 
darin liegenden Befugnifie unterfchieden wird. Aehnlich in c. 2. X. de ca- 
pellis. c. 13. X. de sententiis. c. 18. X. de praescriptionibus. c. 6. X. 
de institution. c. 2. de in int. restit, 
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c. 7. X. de religiosis. 
— episcopus — asserens ecclesiam de C. tam in spiri- 
iualibus quam in temporalibus ad se pertinere, primo 
possessorium et postea petitorium intentando — 
c. 16. X. de foro competente. | 
— temporalem jurisdiclionem, in cujus quasi possessione 
esse dignoscitur "). 
c. 17. X. de praescriptionibus. 
— fueris in quasi possessione juris u Juramen- 
tum fidelitatis a marchione Massae — 
Wie bei den Rechten felbft, fo findet fich auch umgefehrt bei der 
Immunität von folhen Rechten der Befig angenommen: 
c. 7. de privilegiis in 6to. | 
— in Äibertatis vel exemtionis possessione non violenta, 
non clandestina, nec concessa precario, — non turbentur. 
c. 14. X. de privilegiis. 
— quod in ea possessione tamdiu fuerat libertatis — 
2) Als ein zweiter Hauptgegenftand des Beſitzes erfchei- 
nen bie. verfchiebenen firhlihen Aemter und Würden: \ 
c. 37. X. de offic. jud. del. 
— episcopum restitui ad episcopalum; quo restituto et 
corporalem possessionem adepto — 
c. 30. X. de testibus. 
— quum — possessionem —— da esset, — 
H. ipsum exspoliavit — 
c. 46. X. de appellationibus. | 
— pacificam praepositurae possessionem assecutus ?) — 


1) Ebenfo in c. 23. X. de V. S. In c. 9. X. de probat. heißt es: 
cum jurisdictione honore et districtu loca possidebat. Ebenſo in c. 6. X: 
de fide instrum. 

2) Ebenfo in c. 6. de conc. praeb, c. 3, de his quae fiunt a maj. 
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c. 22. X. de rescriptis. 
— in corporalem abbaliae possessionem induxerunt. 
c. 6. X. de confirmat. 
— super prioratibus possidendis litteras impetrasse — 
c. 5. X. de supplenda. 
— cantorem fecit — cantoriae pacifica possessione gaudere. 
c. 8. X. de constitution. 
— ut eosdem personatus (primiceriatum et scholastriam ) 
facerent ab illis pacifice possideri. 
3) Wie die Nemter felbft, fo find auch die damit — 
denen Beneficien und Pfründen Gegenſtand des Beſitzes: 
c. 10. X. de concess. praebendar. 
— eos in canonicos Astensis ecclesiae ordinavit, et in 
corporalem possessionem praebendarum induxit ) — 
c. 14. de praebendis in 6to. 
— presbyter, quod camerarius praebendam pacifice pos- 
sidere valeat, non permittit — 
c. 31. de praebendis in 6to. 
Si — uni — et alteri eodem die idem bexeficium con- 
feratur, — potior erit conditio possidentis. Si vero neuter 
possideat — 
c. 7. X. de rest. spol. 
— clericum ecclesia spoliasti; quia vero non decet cle- 
ricos suis beneficiis spoliare, — restituas et in pace pos- 
sidere permittas. 
ec. 4. X. de donation. 
— personae, quae dictas ecc/esias possident, — eis non 
non debeant spoliari ?). 


1) Ebenſo c. 4. 5. 8. 9. eod. 
2) Ebenſo c. 4. de causa poss. c. 2. 3. 4. de rest. spol. und fonft 
ſehr oft, 
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4) Ein befonders wichtiger Gegenftand des Beftges find 
die bei der Befegung der Aemter vorkommenden Rechte: 
c. 15. X. de judicis. 
— quia — lu jus paltronalus ecclesiae possidebas, pro- 
fecto nec vindicationem intentare nec restitulionem poteras 
postulare '). 
c. 24. X. de election. 
— populus in quasi possessione praesentandi clericum 
ad ecclesiam existebat. 
c. 3. X. de .causa possess. 
— quoniam — in trium episcoporum electionibus vocem 
habuerint eligendi, eos in eam quasi possessionem re- 
ducimus ?). 
c. 3. X. ne sede vocante. > 
ecclesia petebat ab episcopo restitutionem super libertate 
libere sibi eligendi praelatum, qua spoliata fuerat. 
c. 7. X. de causa possess. 
— quoniam ab episcopis archidiaconatus sine reclamatione 
canonicorum — fuerat assignatus, canonicis silentium im- 
ponimus, reservata tamen eis quaestione proprietatis super 
collatione archidiaconatus. 
I) Ein eigenthümliches Ehrenrecht eines Erzbifchofes fommt 
als Gegenftand des Befiges vor in 
c. 1. X. ut lite pendente. 
— quia querimoniam deposuisti, quod te de possessione 
hujus rei (sc. per totam Angliam ante te crucem deferre ?) 
spoliassemus, — statuimus, ut litterae prohibitionis nostrae 


1) Ebenſo c. 18. de sentent. c. 19. de jure patron. 

2) Aehnlich in c. 20. X. de sentent. 

3) Die Erzbifchöfe haben diefes Necht fonft nur in ihrer Provinz, nur 
ber Papſt, feine Legaten und die 4 Patriarchen haben es überall. c. 23. X. 
de privil. c. 2. eod. in Clem. 
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— nullum tibi praejudicium faciant, — quousque decer- 
natur, an ecclesia tua de jure hoc debeat habere. 

6) Der Befig eines Regals fommt yor in 

c. 6. X. de fide instrum. 
— ut non inquietaret monasierium in possessione vel quasi 
possessione piscariae totius aquae Ticini — 

7) Befonders häufig ift wieder der Beſitz von Reallaften, 

namentlich Zehnten erwähnt, 

c. 19. X. rest. spol. 
— nec affictuum ei pensionum possessio poterat tibi 
restitui, quia ea non fuerat spoliatus, tamen — possessionem 
affictuun et pensionum — constabat te habere, 

c. 24. X. de election. 
— qua — pensio ') XVI denariorum fuit annuatim 
per multa tempora persoluta, sed de novo subtracta, nos 
in statum percipiendi pensionem ecclesiam vestram decer- 
nimus reducendam, salva quaestione proprietatis. 

c. 6. X. de arbitris. 
— super decimis convenissent, tam super possessione 
quam proprietate. | | 

c. 31. X. de privilegiis. 
— lite — super decimis novalium ?), in quarum erant 
possessione. 

c. 2. de rest. spol. in 6to. 
Ad decimas, quas — se asserunt — possedisse, et eis 
spoliatos fuisse, nequaquam debent restitui ?). 


1) Pensio ift der technifche Ausdruck für eine Art Grundzins, der bei 
den Kirchen unter einander fehr haufig vorfam, z. B. c. 9. de h. qu. fiunt 
a prael. c. 8. 21. 26. de censib. c. 10. de praebendis. 

2) Gbenfo in c. 2. de decimis. in 6to. 

3) ©. auch c. 6. 19. X, de praeser. c. 15. de privil. c. 34. decimis 
und fonft oft. 


191 


8) Endlich ift aud das gegenfeitige Recht der Ehegatten 
als Gegenftand des Befiges anerfannt. Man hat zwar gegen 
die Annahme eines Ehebefiges im Canoniſchen Rechte in neuerer 
Zeit vom Standpunfte des Römischen und Germanifchen Rechtes 
aus bedeutend geeifert '), und allerdings paßt berfelbe weder 
zum Befigfpfteme des Römifchen nod des Germanifchen Rechts; 
allein jene vollftändige Berwerfung zeigt doch nur, daß man 
feinenfalls der Philofophie allein den Vorwurf machen fann, 
daß fie den Sinn für unbefangene Auffaffung hiſtoriſcher Erfchei- 
nungen trübe, Denn in der That ift die Anwendung bes Befiges 
auf die Ehe in den Deeretalen fo ganz offen und entfchieben 
ausgefprochen, daß man bei einem einigermaßen unbefangenen 
Blicke wirklich nicht den geringften Zweifel darüber haben fann, 
namentlih wenn man hinzunimmt, wie volfftändig der oben 
gegebenen Ausführung zufolge in der Theorie jener Zeit die 
Lehre vom Beſitze bei der Ehe ausgebildet war. Im Titel 
de restitutione spoliatorum fommen vier Stellen vor, c. 8. 10. 
13. 44., die e8 einfach als einen gewöhnlichen Fall von Spo- 
Kiation behandeln, wenn ein Ehegatte den andern, etwa unter 
dem Borwande eines Annullations = oder Scheidungsgrundes, 
eigenmächtig ohne vichterliche Entſcheidung über die Zuläffigfeit 
der Annullation oder Scheidung verläßt, und ihn fo des Genuffes 
ber ehelichen Rechte beraubt. Der Spolürte ſoll dann ebenfo 
gut als in andern Fällen von Spoliation eine Klage auf Refti- 
tution haben, unter Ausfegung des Streites über das wirkliche 
Recht der Ehe. Sp heißt es namentlid in c. 13: 

— per decretalem Lucii Papae arguentis judices, qui resti- 
tutionem viri, qui sine judicio uxorem dimiserat et ei 


1) Savigny, Belib. S.616 fe Dunder in d. Zeitſchr. f. Deut. R. 
B. 2. ©. 53, er 
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consanguinitatem opponebat, spoliatae ac repetenti con- 

jugem denegabant, et mandantis, prius restitui taliter spo- 

liatam et postea de matrimoniali causa cognosci. 
Derfelbe Grundfag ift ebenfo auch noch fonft 3.3. in c. 3. 8. 
X. de divortiis. c. 6. X. de adulteriis. c. 16. X. de offic. jud. 
c. 1. 4. X. ut lite non cont. ausgefprocden. Dabei zeigt nun 
zunächft Schon die Stellung jener Derretalen in den allgemeinen 
Titel de restit. spol. mitten unter die Fälle von Spoliation 
anderer Rechte und Sachen, dann der ftete Gebrauch der Aus- 
brüde spoliare und restituere, ferner die materielle Gleichheit der 
Behandlung biefer wie der andern Spoliationen, ja bie ganz 
unmittelbare Verbindung beider, wie z. B. in der zuleßt citirten 
Stelle: 

— postquam vir plenariam restitutionem habuerit Zam uxoris 

quam lerrae, causam super matrimonio audiatis — 
dies alles zeigt eigentlich fchon zur Genüge, daß die Theorie 
der Gloſſe zum Deerete bier vollftändig in die Päpftliche Praris 
aufgenommen ift I. Eine vollftindige Beftätigung findet dieſes 
aber darin, daß auch Die Ausdrücke possessio, und possessorium 
und petitorium in den Deeretalen gerade ebenfo wie in ber 
oben citirten Stelle von Tancered gebraudht werben. So 
heißt es in c. 13. cit. 

— quum Lucii Papae mandatum ad possessorium, responsum 

vero Clementis ad petitorium referatur — 

c. 141. X. de praesumtion. 
— vir mulierem vindicans in uxorem ?) — 


1) So erinnert namentlich die oben cit, Stelle an die Gl. zu c. 3. C. 33. 
qu. 2. „Ex quo ergo mulieri primo restituuntur res suae, multo potius 
vir est ei restituendus. 

2) Aehnlid in c. 1. X. de ord. cognit. — „quum mulier peleret 
quendam in virum® —. 
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c. 14. X. de rest. spol. 

— vir — restitui nequaquam debet, utpote nullo posses- 

sionis commodo destitutus, quum — nullum inter eos vin- 

culum sit contractum. 
Daß in diefen Stellen von einem uneigentlihen Gebrauche des 
Wortes possessio feine Rede fein kann, daß es vielmehr gerade 
ebenfo eigentlich darin gemeint ift wie in allen andern Stellen 
über den Befit der Rechte, bedarf hiernach Feiner befondern 
Ausführung mehr. 

Nur zwei Eigenthbümlichfeiten find beim Chebefige, bie, 
um das Bild davon zu vervolfftändigen, gleich hier noch erwähnt 
werben mögen. Die eine ift, daß bier mehrere beſondere Aus- 
nahmen oder mwenigftens Befchränfungen yon dem Reftitutiong- 
rechte aufgeftellt find. Sp wird die Frau namentlich bei Be— 
fürdtungen von Thätlichfeiten und Mißhandlungen von Seiten 
des Mannes ihm nur gegen Cautionsleiſtung reftituirt, ober 
wenn auch diefes nicht genügend erfcheint, gar nicht; wenn ber 
Beweis zu naher Berwandtfchaft fchnell geführt werden Fann, 
jo fol die Reftitution wenigftensg quoad copulam carnalem auf- 
geihoben werden, u.a. m.!) Die zweite, jedoch eigentlich nur 
ſcheinbare Eigenthümlichfeit Tiegt in der Beftimmung des c. 14. 
cit. über den Erwerb des Beſitzes, daß er nämlich nicht erworben 
wird, wie e8 heißt: 

— per solam traductionem, quam non praecesserunt spon- 
salia vel consensus legitimus, nec fuerunt etiam subsecuta. 
Man hat in diefer Beftimmung den vollen Beweis gegen bie 
Annahme des Ehebefiges im Canoniſchen Rechte finden wollen; 
denn wenn die wirkliche rechtliche Abfchliegung der Ehe, alfo 
das wirkliche Recht der Ehe zum Befige bei derfelben gehöre, 


1) ©. c. 8. 13. de rest. spol. c. 4. 8. de divortis. 
Bruns, Beſitz. 13 
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fo fönne yon einem eigentlichen Beſitzrechte, wie fonft beim 
Befige doch nicht die Rede fein. Allein man hat babet über- 
fehen, daß zum wirklichen Eherechte außer sponsalia und legi- 
timus consensus noch eine Reihe anderer Erforderniffe nöthig 
ift. Daß zum Ermwerbe des Ehebefites wirkliche Eingehung der 
Ehe mit beiderfeitigem Gonfenfe nöthig ift, verfteht ſich von 
ſelbſt. Denn da die Ehegatten einander nicht wie Sachen be- 
figen, fondern nur einen Beſitz des ehelichen Rechtes gegen 
einander haben follen, fo verfteht es fih, daß die einfeitige 
Heimführung einer Unmündigen oder einer Gezwungenen feinen 
Ehebefit begründen fann, fondern daß dazu wirkliche Eingehung 
der Ehe mit beiderfeitigem Conſenſe erfordertidh if. Es ent- 
fpricht das einfach der Behandlung des Befites bei Reallaften, 
namenlich Zehnten. Auch Diefer kann nicht durch einfeitige Weg- 
nahme des Zehnten, fondern nur durch einen zweifeitigen Act, 
freie Zahlung vom Pflichtigen und Annahme vom Berechtigten, 
erworben werden, 

Nah der Feitftellung der einzelnen Fälle, die fih vom 
Befite der Nechte in den Decretalen finden, entfteht jetzt die 
Frage, welches allgemeine Prineip die Decretalen für die Be- 
ftimmung feines Umfanges gebabt haben, Eine vollftändig 
befriedigende und ermeisliche Antwort dieſer Frage ift eigentlich 
gar nicht möglih, Denn die Deeretalen geben durchaus nur 
die einzelnen Fälle, nirgends dagegen aud nur die geringfte 
Andeutung eines allgemeinen Prineips, nirgends die Andeutung 
irgend einer Befchränfung, nirgends die Ausnahme auch nur 
irgend eines Rechtes, Indeffen ift gerade dieſes Stilffchweigen 
doch auch wieder fehr fprechend, und es läßt fih daraus doc 
wieder mit ziemlicher Sicherheit ein beftimmtes Nefultat ziehen. 
Denn da die einzelnen aufgeführten Fälle Rechte der verfchie- 
benften Art umfaffen, und da die Theorie jener Zeit den Beſitz 
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bei allen Rechten, bei denen es irgend möglich ift, zuließ, fo 
muß man jenes Stillffchweigen offenbar fo deuten, daß bie 
Decretalen eben auch auf dem Stanbpunfte ber Theorie ihrer 
Zeit ftehen, und daher gleichfalls den Beſitz bei allen Rechten 
zulaffen, bei denen es an fich ihrer Natur nad möglich ift. 
Welche Rechte diefes feien, hatte nun zwar auch die Theorie 
jener Zeit weder wirklich beftimmt, noch fih auch nur klar 
gemacht; allein da man doch infofern vom Standpunfte bed 
Römischen Rechtes ausging, daß man den Befiß der Rechte in 
ihre fortdauernde Ausübung, oder wenigftens die fortdauernde 
freie Möglichkeit ihrer Ausübung, feste, fo war das Princip 
von felbft im Grunde fein anderes, als daß der Beſitz bei allen 
den Rechten zuläffig fei, bei denen eine fortdauernde oder ſich 
wieberholende Ausübung, und eine Störung diefer Ausübung 
durch andere denkbar und möglich if. Bei welchen Rechten 
biefes im einzelnen der Fall fei, in wie fern es namentlich bei 
Obligationen anzunehmen fei, darüber blieb die Frage offen '), 
und es wirb ſich fpäter zeigen, wie bie nachfolgende Theorie 
und Praris fie beantwortete. 

Sedenfalls fann aber darüber auch nicht der geringfte 
Zweifel fein, daß die Decretalen über den Standpunkt nicht 
nur des Römischen, fondern aud des Germanifchen Rechtes 
entichieden hinausgehen, daß fie namentlich das Element ber 
Dinglichfeit oder der dinglichen Rabieirung weber fubjertiv noch 
objectiv für den Beſitz der Nechte fordern. Der Beſitz bei der 
Ehe giebt dafür den vollftändigften Beweis; denn da biefer 


1) Man Hat zwar häufig gemeint, in c. 24. X. de election. fei bie 
Zuläffigfeit der Beſitzannahme für rein perfönliche Obligationen entfchieben, 
indem man die darin vorfommende pensio als Miethzins auffaßte, Allein es 
ift bereits oben ©, 190. N. 1 bemerft, daß darunter eine Art Grundzins zu 
verftehen ift. 

13 * 
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durchaus nicht als eine Singularität hingeftellt wird, fo leidet 
e8 feinen Zweifel, daß man die Annahme des Befiges ebenfo 
auch bei andern Familienrechten, namentlich bei dem Rechte der 
väterlichen Gewalt, für zuläffig gehalten habe, Daß darüber 
feine ausdrüdlichen Ausſprüche da find, erflärt ſich von felbft 
Daraus, daß die väterlihe Gewalt nur ausnahmsweife vor den 
geiftlichen Gerichten zur Sprade fam. Außer der Ehe zeigt 
aber auch der Befig der Firchlichen Aemter, namentlich der nie- 
dern, daß man auf die dingliche Radieirung an fi) fein Gewicht 
legte. Allerdings ftehen alle diefe Aemter immer in Beziehung 
auf irgend eine beftimmte Kirche. Allein eine dingliche Radi- 
eirung kann man das nicht nennen. Denn weder find fie an 
den Befis einer Sache gefnüpft, noch find fie Rechte an einer 
Sache oder gegen den Befiger einer Sache. Gelbft bei den 
damit verbundenen Temporalien, namentlich) den Präbenden, 
fann man nicht immer von bingliher NRadieirung ſprechen. 
Daß die dinglihe Radieirung der Rechte für die Annahme des 
Befises bei ihnen von großer Wichtigfeit ift, und abgeſehen 
von den Familienrechten, bei den meiften ftattfindet, ſoll Damit 
nicht geläugnet werden. Es ift das eine natürliche Folge der 
allgemeinen Erforderniffe des Befiges der Rechte, wie aber 
erft Später nachgewiefen werben Fann. 

Uebrigens hat dieſe ganze weite Ausdehnung des Befiges 
der Rechte bei dem eigenthümlichen Charafter des Canoniſchen 
Rechts eigentlih gar nichts auffallendes. Es foll gar nicht 
geläugnet werden, baß bei einem Rechte, welches unmittelbar 
aus dem nationalen Leben eines Volkes felbft hervorgeht, wohl 
nicht Teicht je ein jo weiter Begriff wie der des Beſitzes ber 
Rechte im Canoniſchen Rechte, ſich ausbilden würde. Das 
Bolfsteben Tiebt es nicht, ſich erft zu einer Abftraction über die 
Berhältniffe zu erheben, und dann yon da aus biefelben zu 
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geftalten. Es ſchafft im einzelnen, wo und wie fi) das un- 
mittelbare Bedürfniß giebt, die allgemeinen Prineipien ftets in 
eonereter Modification ins Leben einführend, und unbefümmert 
um ben innern allgemeinen Zufammenhang der einzelnen Beftim- 
mungen. Da fann es denn natürlich nicht leicht fommen, daß 
man jo Vermögens» und Perfonen-, namentlih Familienrechte 
gleichmäßig unmittelbar von einem abftracten Begriffe aus, wie 
dem des Befiges der Rechte behandelt. Allein diefe ganze Teben- 
bige nationale Grundlage fehlte ja dem Canoniſchen Rechte voll- 
ftändig. Wie die Kirche felbft fich nicht mit den Völkern identi- 
fieirte, fondern fi in abftracter Trennung über ihnen erhielt, fo 
beruhte auch ihr Recht durchaus auf theoretifcher Abftraction, 
Das Römifhe Recht, vom NRömifchen Leben abftrahirt, war 
feine Grundlage; dazu nahm man zwar aus dem Germanifchen 
Rechte, was die Natur der Berhältniffe darbot, allein man 
nahm ihm feine nationelle Eigenthümlichfeit, und brachte es fo 
weit als möglich in die Form der aus dem Römiſchen Rechte 
gezogenen Abftractionen, wie man ebenfo auch die eigenthümlich 
firhlihen Imftitute möglichft von diefem Standpunfte aus zu 
behandeln ſuchte. Daß auf dieſe Weife Refultate zu Tage 
fommen mußten, die fi mit feinem der nationalen Rechts- 
fofteme vereinigen laſſen, war ganz natürlich. 


$. 25. 
Rechtliche Behandlung. 


Mit diefer weiten Ausdehnung des Umfanges des Befiges 
der Rechte in den Deecretalen ift nun aber eine Veränderung 
des Begriffes deffelben an ſich in feiner Weife verbunden, 
Diefer wird durchaus ebenſo wie im Römiſchen Rechte auf 
gefaßt. Man fieht wie dort das Recht als ſolches ald Gegen 
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ftand des Befiges an, indem man bavon ausgeht, daß Rechte 
zwar nicht eigentlich wie Sachen beſeſſen werben fönnen, daß 
aber die Ausübung eines Rechts, fofern fie die Möglichkeit 
einer beliebigen fernern Ausübung giebt, in ähnlicher Weife 
ein Haben des Rechtes als einer unförperlihen Sache begründet, 
wie die Detention der förperlichen Sachen beim Sachenbeſitze. 
Es ift diefes zwar nirgends ausdrücklich ausgeſprochen, allein 
es ift der Standpunft der Gloffe zum Decrete und tritt aud) 
in den Deeretalen in ber fteten Bezeichnung des Rechtes als 
unmittelbaren Gegenftandes des Beſitzes und in dem Gebraude 
des quasi possidere zur Genüge hervor. Daher find denn auch 
die Grundfäge für die Behandlung des Beſitzes im allgemeinen 
die gleichen wie im Römifchen Rechte, fo namentlih, Daß ber 
Erwerb deffelben im allgemeinen durch die Ausübung des Rechtes 
gefchieht, fofern e8 nur als Recht, und weder heimlich noch 
gewaltfam noch bittweife ausgeübt ift ), daß bei Ausübung in 
fremden Namen der Befig dem Herrn und nicht dem Gtell- 
vertreter zufommt 2), daß zum Befige des Rechtes das wirkliche 
Dafein des Rechtes felbft nicht nöthig ift?) u.a. m. Einzelne 
Mopdificationen finden fi natürlich, und gingen aud ſchon von 
felbft aus der weitern Ausdehnung des Befiges hervor, Folgende 
Bemerkungen darüber mögen zur nähern Beftimmung des Stand» 
punftes der Decretalen hier Platz finden, 

1) Eine wichtige Abweichung vom Römiſchen Rechte, ift 
ber bei den Kirchenämtern geltende Sat, daß bei ihnen ber 
Beſitz fowohl der Spiritualien als der Temppralien nit nur 
durch wirkliche Ausübung des Rechts, fondern auch ſchon durd) 
eine bloße fürmliche Einweifung in den Defig erworben werben 


1) €. 7. de privil. in 6to. 
2) C. 11. X. de rest. spol. c. 17. X. de praescript. 
3) C. 5. X, de rest. spol. 
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fann. Dan bezeichnet diefe Befiseinweifung, die fehr oft erwähnt 
wird, Durch „inducere in corporalem possessionem !), corpora- 
liter possidendum assignare ?), corporalis institutio 3), investi- 
tura* ®). Indeſſen darf diefes nicht fo verftanden werben, als 
ob dieſelbe Durch Tradition eines Sachenbeſitzes gefchähe, oder 
biefe dabei wenigftens zu Grunde läge, Allerdings wird die 
Befigeinweifung für die Temporalien und Spiritualien in der 
Regel mit einander verbunden, allein an fich find fie von ein- 
ander getrennt, und überdies beftehen die erftern ja gar nicht 
immer im Befige von Saden. Das „corporalis“ foll lediglich 
bie Uebertragung des wirklichen Befiges im Gegenfage gegen 
bie Hebertragung des Rechts, die gleichfalls institutio und in- 
vestitura heißt, bezeichnen. Die Gorporal - Inftitution wird 
namentlich bei den Sanonicaten, wo fie auch installatio 5) heißt, 
näher bezeichnet. Sie gefchieht bier durch Die fürmliche „assignatio 
stalli in choro, et loci in capitulo et in processione, cum ple- 
nitudine honoris canonici, et cum integritate redituum, et omni- 
bus ad dignitatem pertinentibus“ 6). Aehnlih, nur mit ent- 
ſprechender Berfchiedenheit ift fie natürlich bei den übrigen 
Kirchenaäͤmtern. Weſentliche Borausfegung der Wirffamfeit ift 
natürlich ftets, daß der betreffende Befig in jeder Beziehung 


1) €. 9. 10. X. de conc. praeb. (3. 8.) c.2.X. ne sede vac. (3. 9.) 
c. 3. X. de h. qu. fiunt a maj. (3. 11.) ce. 18, X. de sentent. (2. 27.) 
c. 28. de praebendis. in 6to. 

2) C. 6. X. de conc. praeb. (3. 8.) 

3) €. 7. . 5. X. de offic. archid. (1. 23.) 

4) C. 22. 25. X. de praebendis (3. 5.). c. 4. 7. de conc. praeb. 
(3. 8.) Unter Imveftitur wird aber auch die Verleihung des Rechts felbft 
ohne den Beſitz verftanden. Die fpätern Canoniften unterfcheiden beide Fälle 
als invest. verbalis oder abusiva und realis oder corporalis. 

5) €. 7. X. de conc. praeb. 

6) C. 4. 7. X. de conc. praeb. c. 25. X. de praeb.: — „stallum — 
et praebendae fructus dividendos assignavit,“ 
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offen fei, daß namentlich fein anderer im Befige fei, daß alfo 
der wirffichen Ausübung des Rechts durchaus Fein Hindernif 
im Wege ftehe, So lange noch ein anderer im Beſitze ift, ſoll 
eine neue Corporal-Inftitution eigentlich gar nicht gefchehen, 
jedenfalls fann fie dann den wirklichen Beſitz nicht verfchaffen. 
Sp erklärt Innocenz II. aus diefem Grunde in einem einzelnen 
Falle eine gefchehene Befigeinweifung mit folgenden Worten 
für wirfungslos I: 

— „quod factum fuerat, — quum praepositura non vacaret 

de facto, quia talis possessio plus habet facti quam juris, 

haberetur inane.“ 

Was die Entftehung des ganzen Rechtsſatzes betrifft, fo 
deutet der Ausdruck Inveftitur wohl entfchieden auf den ger- 
manifchen Urfprung. Indeſſen verband man ihn, wie bie 
letzterwähnte Stelle zeigt, mit den Römischen Befisgrundfägen, 
mit denen er eigentlich auch durchaus nicht im Widerfpruce 
fteht. Im Gegentheile führt eigentlich eine confequente Durch— 
führung der Analogie vom Sachenbefise fat nothwendig zu 
ihm bin. Denn bei ber Vebertragung des Sacdenbefiges ge- 
nügt e8, wenn ber Wille der Uebertragung und der Annahme 
in Gegenwart ber betreffenden Sache erflärt wird; eine wirf- 
liche Apprehenfionshandlung, die hier reine Form wäre, ift 
nicht nöthig, die Eröffnung der freien Möglichfeit, beliebig auf 
die Sache einzumirfen, begründet die zum Beſitze nöthige fac- 
tiſche Herrſchaft vollftändig. In Confequenz damit follte offen- 
bar auch beim Befite der Rechte die Eröffnung der beliebigen 
Ausübung zur Befisesübergabe genügen und eine wirffiche Aus— 
übung, die auch bier nur eine Yeere Form fein würde, nicht 
erforderlich fein, Wenn das Römifche Recht daher diefen Sag 


1) C. 6. X. de conc. praeb. 2gl. c. 9. eod. c. 28. de praeb. in 6to, 
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doch nicht anerfennt, fo ift Diefes wohl nur der geringern 
Entwidlung, die der Beſitz der Rechte überhaupt im Römifchen 
Rechte Hat, zuzufchreiben. Ob ſich übrigens die Decretalen 
diefes Verhältnig zum Römifchen Rechte Far gemacht haben, 
ift nicht erſichtlich. Man fieht fogar nicht einmal das, ob man 
jene Befiteinweifung überall bei allen Rechten annahm, oder 
als etwas eigenthümliches für die Kirchenämter anfah. In— 
deffen fcheint das erftere, da man fie ja bei den Temporalien 
eben fo gut annahm, als bei den Spiritualien, doch das mwahr- 
ſcheinlichere. ine fpecielle Anwendung auf Zehnten findet ſich 
in c. 2. X. de h. qu. fiunt a pr. (3. 10.) | 
— abbatissa decimam magistro concessit, et archidiaconus 
exinde investituram fecit. 
Denn daß unter der Inveftitur bier die corporale zu verftehen fei, 
folgt theils aus dem Gegenfage gegen Das concedere, theils Daraus, 
daß fie vom Archidiaconus gefchieht, zu deffen Amt nad) c. 7. $. 5. 
X. de off. archidiac. gerade die Corporal-Iinveftituren gehörten. 
2) Der Erwerb des Befises durch Ausübung des Rechts 
geftaltet fich natürlich verfchieden, je nach der Art des Rechts. 
Dei allen Rechten aber, die in der vermögensredhtlichen Ver— 
pflihtung, oder der perfonenrechtlichen Unterwerfung Anderer 
beitehen, fann der Beſitz ftets nur durch eine zweifeitige Hand— 
fung, Geltendmahung des Rechts von der einen und Anerfen- 
nung deſſelben von der andern Seite, erworben werden. Ein- 
feitiges Durchſetzen des Rechts durch Gewalt oder gegen 
Willensunfähige giebt bier feinen Befie. Bei Reallaften ift 
daher eigentlihe Zahlung des Zehnten, Des Zinfes u. f. w. 
nöthig ), bei der Ehe freie Defponfation ?) u. |. w. Darauf 
1) C. 19. X. de praeser. c. 8. de causa poss. c. 24. de election. 


c. 31. de decimis. c. 15. 31. de privilegiis. 
2) c. 8, 14. X. de rest. spol, 
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beruht auch die Entfcheidung in c. 17. X. de rest. spol.: 

— attendentes, quod ex eo solo, quod populus parochiae 

limore sententiae (episcopi) per aliquot dies abstinuit a 

divinis, nullam in eos juris parochialis possessionem epis- 

copus fuerit asseculus etc. 

Der Entfeheidungsgrund Tiegt hier in den Worten „limore per 
aliquot dies abstinere.* Es fann alſo nicht, wie man früher 
gewöhnlih annahm, der fein, daß der Bifchof nur erſt eine 
sententia excommunicationis erlaffen habe, fondern nur der, Daß 
in dem bloßen negativen Enthalten während einiger Tage aus 
Furcht noch Feine Anerkennung der biſchöflichen Jurisdiction 
liegt, und nur erft dadurch, nicht Schon durch das bloße Er- 
laffen von Befehlen, der Beſitz der Jurisdietion erworben 
wird I. Kin länger dauerndes Enthalten würde als ein 
Zeihen von Gehorfam und Unterwerfung dem Biſchofe den 
Beſitz verihafft haben. 

3) Ueber die Frage, ob beim Befigerwerbe durch Aus— 
übung einmalige Ausübung genügt, oder mehrfache nöthig. ift, 
enthalten die Decretalen feine Entjcheidung. Allerdings wird 
in c. 3. de causa poss. der Befig eines Wahlrechtes auf drei- 
malige Mitwahl, in c. 7. eod. der Befis eines Collations- 
rechtes auf zweimalige Collation, in c. 24. de election. c. 8. 
de causa poss. der Befig eines Grundzinfes auf lang- oder 
wenigftens mehrjährige Erhebung geftügt. Allein in feiner 


1) So fon Innocenz IV. in feinem Commentare. Ganz verfehlt ift 
die Grflärung von Dunfer (Zeitfchr. f. D. R. B. 2. ©. 59), weil die Ers 
communifation einer ganzen Gemeinde fein Necht des Pfarrers, fondern nur 
des Bifchofes fei, fo enthalte deren Ausfpruch auch feine Ausübung des Pas 
rochiale, fondern nur des Gpiscopalrechtes. Der Bifchof und der Abt, die 
hier proceffiren, wollten ja nicht Pfarrer in dem Dorfe werden; fondern jus 
parochiale ift bier, wie in c. 2. ut lite non cont., nichts anderes, als das 
geiftliche Hoheits⸗, namentlich Jurisdictions-Recht über die Parochie. 
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biefer Stellen ift die mehrmalige Ausübung für wefentlich noth« 
wendig erflärt, fondern fie ift fletS nur zur Begründung eines 
ganz unzmweifelhaften Befisftandes angeführt, Daß eben fo 
wenig auch c. 17. de rest. spol. eine Entfheidung darüber 
enthalte, ift bereits oben bemerft. 

4) Eben fo wenig ift die Frage beftimmt entfchieben, in 
wie fern bei Rechten, die einen Complex von einzelnen Befug- 
niffen in ſich fchliegen, oder über einen größern Länderdiſtriet 
geben, ein General= oder Totalbefig möglich fei, oder nur auf 
einzelne factifhe Ausübungen geſehen werben dürfe. Daß 
ein Totalbefig im allgemeinen möglich fei, feheint Daraus ber» 
vorzugehen, daß bei den Kirchenämtern ſtets yon ihrem Beſitze 
im allgemeinen die Rede ift. Indeſſen ift dieſes jedenfalls fo 
zu verftehben, daß fofern eine Trennung der verfchiedenen Be— 
fugniffe überhaupt möglich ift, auch der Beſitz berfelben ge— 
trennt werden fann, So ift namentlid von der Trennung bes 
Beſitzes der einzelnen biſchöflichen Hoheitsrechte mehrfach die 
Rede, z. B. c. 8. X. de causa poss., c. 15. 18. de praescr., 
c. 7. de relig. dom. In Betreff der localen Ausdehnung 
findet fih nichts als die Zuläffigfeit des Befikes einzelner 
Eremtionen, Sn c. 1. X. ut lite pend. ift zwar vom Beſitze 
bes Rechts, durh ganz England ein Kreuz vor fi bertragen 
zu laffen, die Rede; allein ohne Beziehung darauf, ob das 
Recht auch als ſolches im Ganzen babe befeflen werden fünnen, 
Alle weitern Fragen find fomit ber Wiffenfchaft durchaus offen 
gelaſſen. 


$. 26. 
Schutz des Beſitzes der Rechte. 


Beim Schutze des Beſitzes der Rechte weichen die Deere— 
talen wieder ſehr bedeutend vom Standpunkte bes Römiſchen 
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Rechtes ab. Das Römische Recht Fonnte hier in feiner Be— 
fchränftheit das praftifhe Bedürfniß der Zeit nicht befriedigen. 
Theorie und Praris hatten daher bereits für ſich angefangen, 
diefem Mangel auf ihre Weife Abhülfe zu verfchaffen. Sie 
übertrugen, wie oben bei den Gloſſatoren nachgewiefen ift, einer- 
feit8 das interdietum U. P. ganz allgemein auch auf den Beſitz 
‚der Rechte, und ftellten anderfeits den Sat auf, daß beim Befige 
‚der Rechte wenn auch Feine eigentliche Dejection, doch eine 
eigenmächtige , Selbft gewaltfame, Entziehung des Beſitzes mög- 
lich fei, und daher auch eine Befisflage auf Reftitution bes 
Befiges gegeben werden könne. Die erftere Annahme fcheint 
mehr der Theorie ihren Urfprung zu verbanfen, bie Yeßtere 
Dagegen fcheint fih unmittelbar in der Praris, und zwar vor— 
zugsweife in der Praris der geiftlichen Gerichte ausgebildet zu 
haben. Denn die Gloſſatoren des Römischen Rechts hatten, 
wie oben gezeigt ift, dieſe Anficht noch nicht. Doc aber fagt 
Roffred, der einzige unter den Gloffatoren, der die Frage 
überhaupt nur näher befpricht, in der Praris feiner Zeit fei 
jene Anficht bereits ziemlich allgemein, und zwar ift der Fall, auf 
den er fih dabei hauptfächlich beruft, aus der firchlichen Praxis, 
Die Entftehung der Anfiht auf dem Firchlichen Boden ſcheint 
man aber aus dem Zufammenwirfen Römifher, Germanifcher 
und Canoniſcher Rechtsanſichten erffären zu müffen. Aus dem 
Römischen Rechte ging namentlih das Grundprincip bes Beſitz- 
fchußes überhaupt, und die formelle Behandlung bes Klage- 
rechts, namentlich der Gegenfat gegen das interd. U. P. her= 
vor; auf dem Germanifchen und Ganonifchen Rechte zufammen 
berubte dagegen der Umfang des Beſitzes der Rechte, und Die 
Behandlung der Befitesentziehbung, auf dem Testern allein 
endfich die Berbindung diefer Principien mit den Römifchen, 
Das Ganze giebt wieder ein anfchauliches Bild von dem eigen- 
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thümfichen Charakter der Canoniſchen Rechtsbildung, namentlich) 
ihrem abftraeten Standpunfte über den einzelnen nationalen 
Rechtsanſichten. 

Die ganze Theorie vom Schutze des Beſitzes der Rechte, 
die auf dieſe Weiſe entſtand, wurde nun in ihrem ganzen Um— 
fange auch von den Paͤpſten anerkannt, und in ihren Decre— 
talen zur Ausführung und weitern Ausbildung gebracht. Zwar 
enthalten die Deeretalen nirgends eine ausdrückliche Erklärung 
oder Beftimmung darüber, allein der Inhalt der Entfcheidungen, 
die dabei gebrauchten Ausdrüde, und einzelne darin vorfom- 
mende Aeußerungen liefern einen Beweis, ber feiner weitern 
Beftätigung bedarf. 

Das interdictum U. P. wird nur an einer Stelle ausdrück— 
ih genannt, nämlich in der ſchon „ben beſprochenen Stelle 
über das Snterdiet, dem c. 9. X. de probationibus. Der Streit, 
ber bier entjchieden wird, wird im Anfange ber Stelle bezeich- 
net als: | 

— causa, quae vertitur super jurisdictione, honore ac di- 

strietu !) in villa Luci, S. Politi, et castro Arioli. 
und das Urtheil am Scluffe der Stelle Tautet: 

— condemnamus super jurisdictione, et honore atque di- 

strictu in locis praedictis — 

Es fann daher fein Zweifel fein, daß bie Stelle auf den Beſitz 
von Rechten zu beziehen if. Im Berlaufe der Stelle fommen 
zwar auch die Worte vor: 

— villam et castrum cum honore, districtu et jurisdietione 

possedisse — cum jurisdictione etc. loca possedit — 
allein es verftebt fih, daß der Befig einer Stadt nur als 


1) Districtus iſt nicht „Diſtriet/“ im heutigen Sinne, ſondern das Recht 
des distringere, der Gerichtsbann. Ebenſo in c. 6. X. de fide instrum. 
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publiciftifcher Befis, alfo als Befig der genannten Hoheitsrechte 
über die Stadt aufgefaßt werben kann, daß alſo der Ausdruck 
„villa cum jurisdictione* mit dem „jurisdictio in villa® durchaus 
gleichbedeutend verftanden werben muß, Außer dieſer Stelle 
finden fi übrigens noch mehrere andere, in benen bas interd. 
U. P. zwar nicht ausdrücklich genannt ift, in denen aber doch 
die fonft gebrauchten Ausdrüde deutlich anzeigen, daß fie auf 
das Interdiet, oder wenigftens eine ihm entfprechende Klage 
auf Schug im Befige von Rechten zu beziehen find, fo 5.8. 
c. 6. X. de fide instrum. 

— petebat, — ut cessaret (episcopus) ab inquietatione — 

albergeriae loci Scozulae — et illius etiam castellantiae, — 

rursus ut non inquietaret monasterium in possessione vel 
quasipossessione piscariae totius aquae Ticini — 

c. 51. X. de appellation. 
— ad nos vocem appellationis emisit, ne quis eum super 
possessione ecclesiae praesumeret indebite molestare. 

c. 6. X. de arbitris. 
— quum — super decimis quibusdam — convenissent — 
tam super possessione quam proprietate — 

c. 9. X. de decimis. 

Suggestum est nobis, quod fratres de U. decimas a vobis 

auferre conantur ). 

Sehr häufig erwähnen bie Decretalen Dagegen den Fall ber 
Spoliation der Rechte, und die Reftitutionsflage, die dann 
flattfindet. Haft bei allen Rechten, bei denen der Beſitz der- 
felben erwähnt ift, fommen auch Fälle von Spoliation und Re- 
ftitutionsflagen vor, fo namentlid bei Episcopat 7), Ardidia- 


1) Bol. auch ec. 19. X. de rest. spol. c. 15. X. Coll. I. de decimis. 
2) C. 37. de off. jud. (1. 29.) 
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eonat !), Beneficien ), Wahlrechten 3), Ehrenrechten %), Paro- 
chialrechten 9), Reallaften ©), namentlich Zehnten ), Ehe ®). 
Statt des Wortes spoliare wird bei Aemtern auch das Wort 
destituere 9), bei Reallaften subtrahere oder auferre pensiones 
decimas !9) u. f. iv. gebraudt. Eine genauere Bezeichnung der 
Klage, etwa als interdictum U. V. utile oder actio in locum 
interdicti surrogata, wie fie Roffred in ber oben erwähnten 
Stelle giebt, findet fih zwar nirgends, Indeſſen zeigen die 
Ausdrüde spoliare und restituere, fo wie die allgemeine Be- 
zeichnung der Klage als judicium possessorium im Gegenfag 
des pelitorium 1), und ihre ganze Behandlung, daß man dar- 
unter durchaus nichts anderes als eine Befisflage nad Ana- 
logie des interdictum U. V. zu denfen habe, Nur eine allerdings 
ſehr wichtige Verſchiedenheit von den Grundfägen des Römifchen | 
Interdicts ift bei der Klage in den Decretalen ganz unzweifel- 1 
haft zugelaſſen, nämlich daß es zu ihrer Begründung keiner 
eigentlichen Gewalt, feiner vis atrox bedarf, ſondern daß fie 
durch jede widerrechtliche Eigenmacht begründet wird. Aller— 
dings finden ſich bei den Rechten, mit denen ein Sachenbeſiiz 
verbunden iſt, namentlich bei Beneficien, auch Beiſpiele von 
gewaltſamer Spoliation; — fo beziehen ſich e. 2—4. X. de 


1 


1) €. 30. de testibus. 

2) C. 2. 3. 4. 7. de rest. spol. 

3) €. 3. ne sede voc. c. 2. de in int. rest, c. 20, de sehtent. 

4) C. 1. ut lite pend. 

5) €. 17. de rest. spol. 

6) C. 19. de rest. spol. 

7) €. 10. de decimis. c. 22. de off, jud. 

8) €. 13. de rest. spol. c. 8. de divort. 

9) €. 7. de institut. (3. 7.) 

10) C. 24. de election. c. 3. 5. 9, 11. 26. de decimis. c. 15. de 
privil. 

11) So namentlich in c.4 u. 8. X. de causa p0ssessionis et proprie- 
tatis, womit auch c. 3 u. 7. eod, zu vergl. find. 
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rest. spol. auf Fälle von violenter oder per violentiam ecclesia 
spoliare, und in c. 52. X. de appellat. fommt ein per violen- 
tiam de possessione ecclesiae ejicere vor; — allein daneben 
fteht eine ganze Reihe von Entjcheidungen, bei denen von Ge- 
walt durchaus feine Rede ift. 

Sp wird ed als eine Spoliation, die eine Reftitutiong- 
flage begründet, angefehen, wenn eine Behörde, namentlich 
eine richterliche, dem Befiger eines Rechts das Recht ohne die 
gehörige Form Nechtens auf irgend eine Weife nimmt, ohne 
alle Rüdfiht, ob eine gewaltfame Erecution dabei vorfommt 
oder nicht. Folgende Entfcheidungen fprechen diefes aus, Der 
Erzbifchof von York war im Beſitze des Rechts, in ganz Eng- 
land ein Kreuz vor fih bertragen zu laſſen. Der Erzbifchof 
von Cambridge weigert fi) aber, die Ausübung beffelben in 
feiner Provinz zu dulden, und erlangt vom Papfte „lilteras pro- 
hibitionis.* Hierauf befchwert fi der Erzbifchof von York beim 
Papfte, daß er ihn „de possessione hujus rei ante cognitionem 
judicii spoliassei*, worauf der Papft ihm die vorläufige Re- 
ftitution zuerfennt ). — Ein Abt hatte eine vacante Dignität an 
feiner Kirhe ohne Recht in DBefis genommen. Der Papft fendet 
einen Delegaten zur Unterfuhung der Sache; diefer, ohne auf 
die Einreden des Abtes Nüdficht zu nehmen, „in suam curam 
assumsit custodiam memoratam.* Der Abt befchwert fich, und 
wird vom Papfte vorläufig reftituirt, „quum constet, contra for- 
mam mandati apostolici ipsum esse destitutum* 2). — Der 
Schatzmeiſter eines Capitels war zum Bifchofe erwählt, hatte 
aber das Schatmeifteramt unter Zuftimmung des Capitels be- 
halten. Der Papft fendet Delegaten zur Unterfuhung. Diefe 


1) €. 1. X. ut lite pend. 
2) C. 7. X. de institution. (3. 7.) ” 
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ernennen ohne weiteres einen neuen Schagmeifter, führen ihn 
in den Dienft ein, und befehlen dem Bifchofe und Capitel, ihn 
anzuerfennen. Der Papft erfennt aber auf eingelegte Appella- 
tion dem Bifchofe vorläufige Reftitution des Befites der Dig- 
nität zu I. — Ein Bifchof hatte einen Pfarrer, der Studien 
halber abwejend war, ohne weiteres abgefegt. Der Papft refti- 
tnirt ihn, indem er dem Bifchofe fchreibt: _ 
— clericum R., quum vacaret scholasticis disciplinis, non 
citatum ecclesia spoliasti. Quia vero non decet, clericos 
sine manifesta et rationabili causa suis beneficiis spoliare, — 
restituas; — exinde ordine judiciario poteris experiri etc. 
Auch folgende Stellen, wo die nähern Umftände fehlen, ſcheinen 
bieher zu gehören. 
c. 22. X. de off. jud. | 
— decimas, — quibus episcopus se asserit spoliatum, sive 
per laicalem potentiam sive per judices factum sit, restitui 
faciatis — 
c. 37. X. de of. u. . 
— rex Siciliae restitueret episcopum C., quem spoliaverat 
ecclesia et aliis bonis suis; quo 'restituto, — si merito 
essel — suspectus etc. 
Ein zweiter Fall von gewaltlofer Spoliation ift bei firchlichen 
Wahlrechten. Jede Bornahme einer Wahl unter Ausfchliegung 
eines Mitberechtigten, oder wenigſtens im Beſitze des Rechts 
Befindlihen, wird als Spoliation behandelt, Sp heißt es 
c. 2. X. de in int. restit. 
Monachi abbatem eligere praesumserunt, cujus electionem 
episcopus petiit infirmari, et se ad possessionem restitui, 
qua eum monachi spoliarant. 


1) C. 6. X. de concess.’praebend. (3. 8.) 
Bruns, Bells. 14 
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c. 3. X. de causa possess. 

— electionem factam eis contradicentibus et exclusis decre- 

vimus irritandam, clericos in eam quasi possessionem, 

quam habuerunt, reducentes. 

c. 20. X. de sententiis. 
— vos (conventus de L.) R. monachum — in abbatem 
per eleclionem canonicam assumsistis; — sed procurator 
(monasterii de A.) in electione monasterium de A. spolia- 
tum fuisse cujusdam juris sui possessione dicebat, quam 
usque ad creationem abbatis novissimi obtinuerat. 

Ein weiterer Fall gewaltlofer Spoliation ift beim Ehebefiß, 
wo die Spoliation von Seiten des Mannes begründet wird 
durch jedes „sine judicio ecclesiae a se removere, dimittere 
uxorem*“ ), yon Seiten der Frau durch jedes „propria temeri- 
tate divertere a marito“ ?). 

Ein befonders wichtiger Fall der gewaltlofen Spoliation 
findet ſich endlich auch bei den Reallaften. Hier gefchieht näm- 
ih die Spoliation einfach Durch die Verweigerung der ferneren 
Zahlung. Schon oben bei der Darftellung von Roffred's Aus- 
führung über den Beſitz der Nechte ift bemerft, daß in bem 
von ihm angeführten Proceffe zweier Klöfter über eine jährliche 
Grundabgabe nicht nur der Kläger und der Richter, der Ca— 
nonift Huguccio, von jener Annahme ausgingen, fonbern daß 
felbft der Beklagte und fein Vertheidiger Azo das gar nicht in 
Abrede ftellten, daß, infofern überhaupt bei folchen obligatori= 
ſchen Rechtsverhältniſſen ein Befis denfbar fei, jedenfalls in 
ber Verweigerung der ferneren Zahlung eine Entziehung des 
Beſitzes liege. Die Deeretalen zeigen nun, daß die Anficht des 


1) C. 10. de rest. spol. c. 3. 4. de divortiis. 
2) €. 13. de rest, spol. e. 4. ut lite n. cont. 
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Huguceio überhaupt allgemeine Firhliche Praris, und nament- 
lich auch Praris des Päpftlihen Gerichtes war. Die Haupt- 
ftelle darüber ift das ſchon oben berührte c. 24. X. de electio- 
nibus. Es behandelt einen Grundzins, den eine Kirche von 
einer andern als Zeichen der Subjection forderte, und es wird 
babei gefagt: 
Petebat oeconomus (ecclesiae s. A.), pensionem XVI dena- 
riorum, debitam ecclesiae, s. A. pro ecclesia de T., restitui 
de novo subtractam. — Quia fuit comprobatum, quod pensio 
fuit annuatim per multa tempora persoluta, sed de novo 
subtracta, nos in statum percipiendi pensionem -ecclesiam 
decernimus reducendam salvo jure proprietatis. 
Das subtrahere, welches hier die Spoliation bezeichnet, bedeutet 
burhaus nichts anderes als die Berweigerung der Zahlung 
und Die barin liegende Befigentziehung. Der Ausdrud fcheint 
urfprünglich von der Berweigerung der Zehntzahlung berzu- 
flammen, wo er zunächft das Heimführen der einzelnen Zehnt- 
früchte vom Felde bedeutet ). Da indeffen bei einer. folchen 
Heimführung das juriftifhe Moment für das Zehntrecht nicht 
fowohl in der Handlung des Heimführens als ſolcher Liegt, 
als vielmehr in der damit verbundenen Verweigerung der Zah⸗ 
lung und der Beftreitung bes Rechtes, jo wird das Wort aud) 
rein technifch ganz gleichbedeutend mit detinere, non solvere, 
solvere contradicere gebraudt, Es wirb Daher auch bei andern 
Zehnten außer dem Fruchtzehnten, namentlich auch Geldzehnten, 
bei denen yon einem eigentlichen subtrahere feine Rebe ift, an« 
gewendet ?), und auf Die Entziehung bes Zehntbefiges im Ganzen 


1) 3. ®. c. 7. X. de decimis. — „decimas persolvant, et de sub- 
tractis et retentis satisfactionem exhibeant,“ 

2) 3. ®. c. 5. X. de decimis. — „decimas de lana et proventibus 
molendinorum et piscariarum subtrahere non verentur.“ 


14 *% 
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bezogen, In diefem Sinne heißt es in c. 15. X. de privilegiis: 
— quum monachi decimas diu pacifice possedissent, nunc 
Templarii eis ipsas subtrahere non verentur — 

ferner in c. 10. 26. X. de decimis. c. 22. X. Coll. I. de de- 

cimis ganz gleichbedeutend 
c. 10. — reditibus decimarum spoliare praesumunt, — non 
debent subtrahere. 


c. 26. — decimas subtrahere non verentur, — detinere 
praesumunt — 

c. 22. — decimas solvere contradicunt, — detinere prae- 
$umunt — | 


und dem entfprechend in c. 8. X. de transact. unter Andeutung 
des Befigverluftes: 
— decimas solvere contradicunt, — retinere praesumunt —. 
— igitur decimationes ex integro praestare eos compel- 
latis. 
Sn diefer Bedeutung ift Das Wort subtrahere denn aud in dem 
pbigen c. 24 gebraudt. Line andere Stelle, die ohne gerabe 
eine beftimmte Entſcheidung zu enthalten, doc) deutlich yon dem 
Standpunfte, in der Verweigerung der Zahlung eine Spoliation 
zu fehen, ausgeht, ift c. 22. X. coll. I. de decimis: 
— Hospitalarii decimas — solvere contradicunt et detinere 
praesumunt. Inde est quod eos inducatis, — ut praedictas 
decimas aut aestimalionem earum restituant, et de solvendis 
nullam inferant molestiam !) — 
Zwar geht das restituant hier nicht unmittelbar auf den Beſitz 
im Ganzen, fondern zunächſt nur auf den einzelnen fälligen 
Zehnten, Allein es zeigt doch, daß man bie Weigerung bier 


1) Aehnlich in c. 5. eod. — „ad restituendas subtractas decimas, et 
ad eas solvendas in posterum compellas.“ 
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nicht als eine einfache mora, ſondern als eine Entziehung auf- 
faßte, und da der Befig im Ganzen bier Yediglich auf den 
einzelnen Zahlungen beruht, fo ift dadurch auch der Standpunft 
für den Befis im Ganzen von felbft mit bezeichnet ). Weniger 
beftimmt tritt der Standpunft in einer Altern Decretale von 
Hadrian IV. (+ 1159), die eine Befisffage beim Zehnten be- 
handelt, in c. 29. eod. hervor; 
— aliis juslitiam suam subtrahere nequaquam debetis. Audi- 
vimus autem, quod decimas ecclesiae de C. non solvitis. 
Unde decimas — cum ea integritate, in qua antiquitus 
solvi solebant, solvere non differatis. Verum tamen, si quid 
juris habere confiditis, — ordine judiciario experiamini — 
Uebrigens war aber auch die ganze Anficht, daß die Verwei— 
gerung ber Zahlung eine Spoliation fei, eigentfich ganz natürlich, 
ja faft notwendig, fobald man den Standpunkt des Römifchen 
Rechts einmal infoweit verlieh, daß man beim Beſitz der Rechte 
wenn auch Feine Defertion, doch eine eigenmächtige Befigentzie- 
bung für möglich erklärte. Denn da der Befig in der factifchen 
Möglichkeit der beliebigen Ausübung des Rechtes befteht, fo 
mußte man nothwendig jede Handlung als Entziehung des Befiges 
auffaffen, wodurch diefe Möglichkeit aufgehoben wird. Diefeg ift 
aber der Fall bei jeder entfchiedenen Verweigerung der Zahlung 
von Seiten des Pflichtigen. Denn mit diefer hört die einfache 
factiſche Mögtlichfeit auf, und dem Berechtigten bleibt nur noch 
das Mittel des rechtlichen Zwanges. Die Möglichfeit des recht- 
lichen Zwanges fann aber dein Befis hier ebenfowenig erhalten, 
als e8 beim Sachenbefige die Möglichkeit der gerichtlichen Wieder- 
erlangung des entriffenen Befiges thut. Auf den Mangel ber 


1) Auch in der Stelle von Roffred knüpft ſich der Streit über die Möge 
lichfeit der Spoliation und Reftitution bei Grundlaſten zunächft an die einzelne 
fällige Leiftung. 
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Gewalt bei einer folhen Entziehung fonnte man aber hier noch 
weniger als bei andern Rechten ein Gewicht Tegen, da dieſe 
hier an fih überhaupt gar nicht möglich ift, und immer nur 
infofern eintreten fann, als der Berechtigte den Verſuch einer 
gewaltfamen Eintreibung macht oder fürdten läßt. Dieſes ift 
denn auch, wie unten zu zeigen ift, lange Zeit ausnahmslos 
der Standpunft der Theorie und Praris gewefen, und erft ſpäter 
wurden aus der Rüdfiht auf die Möglichkeit des rechtlichen 
Zwanges anderweitige Anfichten abgeleitet. 

Zum Schluffe ift endlich noch die Frage zu berühren, in 
wie fern bei den Rechten, die auf eine perfonenrechtliche Unter- 
werfung oder eine vermögensrechtliche Verpflichtung beftimmter 
Perfonen gehen, alſo 3. DB. bei Hoheitsrechten und Reallaften, 
eine Entziehung des Befises nit nur von dem Unterworfenen 
oder DVerpflichteten, fondern auch von Dritten gefchehen könne. 
Die Frage ift namentlich bei den Reallaften wichtig und inter- 
effant, weil bier die Deeretalen wieder eine fehr bedeutende 
Abweichung von den Grundfägen des Römiſchen Rechts ent- 
halten. Sie ift daher bei dieſen, wo Die Deeretalen auch mehrere 
Beftimmungen darüber enthalten, einer genauern Unterfuhung 
zu unterwerfen, — Nach Römiſchem Rechte ift in Obligationg- 
verhältniffen eine Klage ftets nur zwifchen dem Gläubiger und 
dem Schuldner (wenn deffen Perfon au, wie 3. B. bei den 
act. in rem scriptae, wechfeln fann) möglich. Ein Dritter fann 
fih auf feine Weife in das Verhältniß bineindrängen; denn 
mag er den Gläubiger an der Einkaffirung oder den Schuldner 
an der Zahlung hindern, oder fich felbft die Zahlung, fei es 
duch Zwang oder Irrthum des Schuldners, zahlen laſſen, — 
für die Obligation zwifchen Gläubiger und Schuldner an ſich 
ift Diefes alles völlig gleichgültig. Der Gläubiger fann vielleicht 
eine felbftftändige actio doli, injuriarum u, dergl. gegen den 
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Dritten befommen, das Obligationsrecht felbft aber kann er weder 
petitorifch noch poffefforifch auf irgend eine Weife gegen ben 
Dritten einflagen; er hat feine Klage vielmehr ftetS nur gegen 
den Schuldner felbft zu richten. Höchſtens durch eine proceffua- 
Yifche Intervention fann ſcheinbar ein Streit zwifchen zwei Gläu- 
bigern um einen Schuldner entitehen, 

Diefes ift nun aber in den Decretalen bei den Reallaften 
durchaus anders. Die Decretalen nehmen bei Reallaften, nament- 
ih Zehnten, außer den Klagen gegen den Pflichtigen auch gegen 
Dritte fowohl petitorium als possessorium , und bei Yesterem 
fowohl Spoliation als Perturbation an, Sie fehen das Zehnt- 
Zinsrecht u, ſ. mw. geradezu als ein Rechtsobject an, das wie 
Sachen auf rechtliche oder unrechtliche Weife aus einer Hand 
in bie andere gehen, und dann wie biefe eingeflagt werben 
fann, Als Beifpiele für das petitorium mögen folgende Stellen 
dienen: | 

c. 19. X. de praescript. 
— episcopus postulavit, ut decimas Simagiensis comitatus, 
quas detinet abbas, sibi restitui faceremus, nisi jure spe- 
ciali se possidere monstraret — 

c. 6. X. de praescript. 
— duas ecclesias litigasse super decimis, quas una in alte- 
rius parochia possedit — 

c. 31. X. de decimis. 
— te proponente quaestionem adversus Hospitalarios, quod 
decimas de laboribus rusticorum suorum non permitterent 
tibi solvi, — igitur decimas, quae per Hospitalarios deti- 
nentur, petiisti — | 

c. 7. X. de h. qu. f. a prael. 
— quum super decima, quam a monachis petebant, com- 
promissi sint, monachi proponebant donationem ipsius decimae 
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a quodam milite factam, — monendus est laicus, qui deci- 
mam detinet, ut eam reslituat ecclesiae — 
Auf das possessorium, und zwar zunäcdft das possessorium 
retinendae possessionis, beziehen fich folgende Stellen: 

c. 6. X. de arbitris. 

Quum canonici de C. et monachi de D. super quüibusdam 
decimis traxissent in causam, — tam super possessione 
quam super proprietate — quum canonici monachos super 
praedictis decimis convenissent, monachi canonicos super 
quibusdam aliis decimis convenire volebant, — possessorio 
et petitorio simul est actum !). 

c. 15. X. Coll. I. de decimis. 

— canonici demonstraverunt, vos quasdam decimationes 
ad suum jus pertinentes violenter auferre, et ipsos super 
eisdem decimationibus ausu temerario infestare. — man- 
damus quatenus nullam eorum decimationem auferre seu 
perturbare praesumatis. 

c. 9. X. de decimis. 
Suggestum est nobis, quod fratres de U. decimas vobis 
auferre conantur — 

Bon Spoliation und Reftitution Sprechen folgende Stellen: 

c. 22. de offic. jud. 

— decimas, quibus episcopus se asserit spoliatum, prae- 

cipue quum easdem sibi a sede apostolica asserat confir- 

matas, sive per laicalem potentiam sive per judices factum 
‚sit, restitui faciatis. 

c. 2. de rest. spol. in 6to. 

Ad decimas, quas canonici s. N. se asserunt infra parochiam 


1) Die Schlußworte ftehen in c. 6. de causa poss., welches die Fortfeßung 
von c. 6. 
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B. clerici possedisse aliquamdiu, et eis per eundem cle- 

ricum spoliatos fuisse, nequaquam debent restitui, nisi etc. 
c. 19. X. de rest. spol. | 

— nec affictuum et pensionum possessio poterat tibi resti- 

tui, quia ea non fueras per Pisanos spoliatus — 

Die Anwendung der Befisflagen auf Zehnt- und ähnliche 
Rechte für den Fall von Störungen und Entziehungen durch Dritte 
fann nad diefen Stellen an ſich wohl nicht bezweifelt werden. 
Schwieriger ift die Frage, wie die Begriffe der Störung und 
Entziehung felbft hier zu beftimmen und gegen einander abzu- 
gränzen ſeien. Ausdrüdliche Entſcheidungen enthalten die Decre- 
talen darüber nicht. Indeſſen verfteht fi den obigen Stellen 
zufolge fo viel wohl von felbft, Daß jeder Verfuch eines Dritten, 
durch Gewalt oder felbft in Güte die Zahlung der Grundlaft, 
namentlich des Zehnten, fich zu verfchaffen, oder auch nur ben 
Befiger an der Eintreibung zu verhindern, als Störung feines 
Beſitzes zu behandeln it). Ebenfo läßt ſich aber auch das 
mit ziemlicher Beftimmtbeit fagen, daß jede wirkliche Verhin— 
berung der Zahlung, gefchehe fie durch unmittelbare Gewalt 
oder durch ein Verbot einer ftaatlichen oder Firchlichen Behörde, 
dem der Pflichtige gehorchen muß, eine Spoliation enthält, 
felbft wenn der Spoliant die Zahlung für fich felbft nicht in 
Anfprud nimmt. Es folgt dieſes aus c. 31. cit,, wo Das „non 
permittunt, decimas de laboribus rusticorum suorum tibi solvi,“ 
dem „detinere* gleichgeftellt und als Grund der Bindication an- 
geieben wird; aus c. 22. cit., wo unter dem „per judices spo- 
liare“ offenbar nichts anderes als ein richterlicher Erlaß über 
die Zahlung zu verſtehen iſt; endlich aus der Entſcheidung des 


1) Natürlich iſt damit die Anmaßung eines andern vielleicht ähnlichen 
Reallaſtrechtes neben jenem Beſitze nicht zu verwechſeln. 
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c. 19. eit. Ein Bifchof von Lucca klagt gegen die Stabt Pifa, 
weil fie mehrere Drtichaften, die ihm gehörten und in denen 
er Abgaben zu erheben habe, befegt hätten. Der Papft ent- 
fcheidet, der Befig der Ortſchaften felbft fei zwar nicht bewiefen, 
wohl aber der der Abgabenerhebung; diefer aber fei durch die 
Beſetzung zwar nicht eigentlich entzogen, aber doch fehr beein- 
trächtigt ): 
— quia illis detinentibus castra, in quibus recipis affictus, ea 
plene ac lıbere habere non posses, eo quod, quamdiu ea 
delinent, in eorum potestate relinquitur te non admiltere 
vel repellere quando velint ?). 
Darin liegt, daß ein wirffiches „non admittere vel repellere* 
eine vollftändige Spoliation enthalten haben würde, 
Zweifelhafter ift es, ob nicht auch fehon dann eine Spo- 
liation anzunehmen fei, wenn ein Dritter buch Gewalt oder 
fonft ſich einfach die Zahlung verfchafft, ohne aber den bisherigen 
Befiger zu verhindern, fich felber die Zahlung noch einmal vom 
Pflichtigen leiſten zu laſſen. Nach dem Römifchen Obligationen- 
rechte hätte in diefem Falle der bisherige Befiger nur eine Klage 
gegen den Pflichtigen auf nochmalige Leiftung, und dieſer dann 
eine condictio indebiti gegen den Dritten, Allein der Anwendung 
des petitorium und possessorium auf diefe Verhältniffe entfpricht 
diefe Behandlung nicht. Danach darf man die Grundfaft, nament- 
lid) den Zehnten, nicht als eine einfache generifhe Schuld an— 
feben, bie beliebig oft gezahlt werden kann, fondern fie ift 
ein beftimmtes Object, welches als ſolches nur einmal geleiftet 


1) — non fueras spoliatus, fuit tamen in modo peccatum, quia de- 
buit facere, ut Pisani possessionem affictuum tibi dimitterent plane ac 
libere —. 

2) Daß diefer Entfcheidungsgrund etwas problematifcher Natur ift, liegt 
am Tage und ift ſchon früh gerügt. 
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werden fann, und durch deſſen Leiftung, wenn fie aud von 
Dritten erzwungen oder erfchlichen ift, der Pflichtige, fofern er 
nur außer Schuld ift, frei wird, fo daß dem eigentlich Berech— 
tigten nur die Anftellung der petitorifchen oder poſſeſſoriſchen 
Klage gegen den Dritten übrig bleibt. Eine Beftätigung biefer 
Anfiht liegt in c. 2. cit., wo die Kanonifer eines Capitels, 
die in einer fremden Parodie einen Zehnten im Befige hatten, 
als der Pfarrer der Parodie diefen eingezogen hatte, nicht 
gegen die Bauern, fondern gegen den Pfarrer Klage erheben, 
ferner in c. 15. und c. 9. cit., wo fchon das bloße auferre 
decimas als Grund einer Klage des Zehntheren gegen ben 
Dritten angefehen wird, 


$. 27, 


Theorie und Praris der Kirche bis zum Schluffe des Mittel: 
alters. Spolienflage. 


Die Theorie der Canoniften des XIM. und XIV. Jahrhun- 
berts ift für die ganze fpätere Geftaltung der Befiglehre von 
außerordentliher Wichtigfeit. Es ift in den bisherigen Aus- 
. führungen nachgewieſen, wie das Canoniſche Recht wirklich in 
mehreren Beziehungen zum Theil fehr bedeutende Modificationen 
des Römischen Rechts aufftellte, in andern dagegen wenigſtens 
Anhaltspunkte zu einem noch weitern Hinausgehen über ben 
Standpunft des Römifchen Rechts darbot. In der Theorie: des 
XI. und XIV. Jahrhunderts wird diefer gefammte Stoff nun 
zuerft vollftändig willenfchaftlic bearbeitet, feine Eigenthümlich- 
feiten werden fchärfer hervorgehoben, als fie in den Quellen 
jelbft bervortreten, und er wird Damit einerfeits der Firchlichen 
Praris, dann aber namentlich auch der Romaniftifchen Theorie 
und ber weltlichen Praxis, in die das Ganonifche Recht jest 
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allmählig vollftändig eindrang, zugänglicher gemadt. Zwar 
kann man nicht fagen, daß die Ganoniften diefer Zeit gerade 
mit einem großen Aufiwande an Geift und Gelehrfamfeit gear- 
beitet haben; im Gegentheil zeigen fie zum Theil eine ganz 
unglaubliche Geiftlofigfeit und Ungründlichfeit, namentlich ift 
von einer genauern Kritif des eigentlichen Umfanges der Neue- 
rungen des Ganonifchen Rechts felten die Rede, Allein dies 
binderte ihre Wirffamfeit durchaus nicht. Denn bereits fing 
jet jene Zeit an, wo bie frifehe unmittelbare Auffaffung der 
Rechtsquellen felbft, die die Wiffenfchaft der Gloffatoren aus— 
zeichnete, aufbörte, wo man anfing, mehr die Commentare 
über die Rechtsquellen als diefe felbft zu bearbeiten, und weni- 
ger darauf ausging, felbftftändige Anfichten aus den Quellen 
felbft zu begründen, als die alten zu wiederholen, zu verglei- 
chen, zu combiniren u. d. m. So war es natürlich, daß die 
Anfichten, die hier aufgeftellt wurden, fobald fie dem Geifte 
und dem Bebürfniffe der Zeit zufagten, bald allgemeine Ber- 
breitung und Anwendung erlangten, mochten fie gerade mit den 
Quellen übereinftimmen oder nicht. Auf diefe Weife fommt es, 
daß alle die Modificationen der Römischen Befislehre, die Die 
fpätere Zeit noch über die wirflih im Canoniſchen Rechte be- 
gründeten hinaus hat, bier wenn nicht ihre vollftändige Aus- 
bildung, doch jedenfalls ihre erften Grundlagen haben. 

Der erfte Punft, der bier zu nennen ift, ift die Ausbil- 
bung der Klage aus dem canon Redintegranda. Die Nicht— 
anerfennung biefer Klage in den Decretalen hielt die Canoniftifche 
Theorie nicht ab, den von der Gloffe zum Decrete eingenom- 
menen Standpunft feftzubalten und weiter auszubilden. Einzelne 
Stimmen, die fih dagegen erhoben, wurden nicht beachtet. 
Der ältefte ber Ganoniften nach dem Liber X., Goffredus de 
Trano (+ 1245), ſchließt fi ganz unmittelbar an die Gloſſe 
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zum Decrete an, Er nimmt in feiner Summa super decretali- 
bus im Zitel de restit. spoliat. zunächft in $. 2, den allgemei- 
nen Ausſpruch der Gloffe auf: 
Generaliter restituendus est quilibet ab alio, quam a suo 
judice, vel a suo judice sine juris ordine spoliatus, ut 
. €. 3. qu. 1. per totum. u 
und dann ebenſo in $. 5. die Unterfcheidung der vier Arten 
yon Rechtsmitteln: actio, interdietum, officium judieis, con- 
dictio ex canone. Bei dem letztern unterfcheidet er dann aber 
weiter condictio ex c. 18. de rest. spol., ex c. 51. de ap- 
pellat., ex c. Red. Auf die Klage aus dem c. 51. Iegt er 
zwar feinen großen Werth, und meint, man fünne die Stelle 
allenfalls auch aus einer der beiden andern oder aus dem ofl- 
cium judicis erflären; zwifchen den beiden andern unterfcheidet 
er aber ſehr fcharf, freilich. auf eine Weife, daß man feinen 
eigenen Augen kaum traut, wenn man es liest, Er fagt: 
Sed inter c. Red. et c. 18. differentia est notanda. Nam 
c. Red. generalis est, qualitercunque, et quomodocunque 
quis amiserit rem, — et apud quemcunque fuerit consli- 
tuta ; c. 18. requirit scientiam successoris, ut cum quis 
scienter rem receperit — competat condictio contra talem, 
et hocdenovo inducitur per decretalem illam. 
Daß es ein Unfinn fei, die Haftung des fchlechtgläubigen Be- 
figerd neu einzuführen, wenn bereits vorher die Haftung eines 
jeden Befigers feftfteht, fcheint er gar nicht zu fühlen, wenig- 
fteng giebt er feine Erklärung darüber; vielmehr fteigert er dieſe 
Naivität noch, indem er hinterher hinzufügt: 
verumtamen quum is, qui scientiam allegat, probare habeat, 
et grave sit probare scientiam alienam, non reputo caute 
agi condiclione ex c. 18., puto vero esse tulum, agi 
officio judicis ex can. Redint. 
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Man follte meinen, biefe Widerfprüche [feien fo augenfältig, 
daß Goffred's Darftellung nicht als Unterftügung, fondern nur 
als Selbftwiderlegung feiner Anfiht hätte wirfen können. Allein 
der Erfolg zeigte das Gegentheil. Der berühmte Canoniſt 
Hoftienfis') (+ 1271) fchrieb in feiner Summa super de- 
cretalibus Goffred's gefammte Darftellung, namentlich feine 
Theorie über die verfchiedenen Rechtsmittel, faft wörtlich ab, 
und fagt dabei ganz in Goffred’s Geifte: 
— multotiens tutius est, quod agatur ex c. Red., quam ex 
c. 18. — Quum igitur diversae actiones competant spoliato, 
caveat ne inepte proponat, aliter succumbet propter ineptam 
petitionem. 
In feinem großen Commentare zu ben Decretalen, wo er bei 
c. 18. diefelbe Theorie wiederholt, fühlt er zwar, daß das 
Verhältniß des c. 18. zum c. Red. einer Erklärung bebürfe, 
allein er weiß feine beſſere zu geben als bie: 
— licet in hoc casu subveniret c. Red., voluit tamen con- 
cilium et hanc constitulionem addere ad declarandum, quod 
jus civile contrarium non obstaret, cui forte multi judices 
ecclesiastici insistebant. 
Nicht weniger hat die Gloſſſe zu den Decretalen diefen Stand- 
punft bei c. 15. 18. de rest. spol., c. 51. de appellat., c 11. 
de judic. Namentlich befeitigt fie die direct entgegenftehende 
Entſcheidung in c. 15. de rest. spol. mit der Bemerkung: 
Sic patet, quod iste ineptam proposuit pelitionem; nam in- 
terdictum U. V. non datur, nisi contra illum, qui dejecit; 
— videtur tamen, quod in rebus ecclesiasticis posset agi 
contra quemlibet possessorem; hoc verum est, sed non per 
interdictum sed condictione ex c. Red. 


1) Eigentlich Henricus de Segusio, episcopus Ostiensis. 


223 


Durch diefe Auetoritäten war die Herrfchaft des c. Red. für bie 
folgenden Jahrhunderte eigentlich bereits entſchieden. Vollſtän— 
Dig gefichert wurde fie ihm indeſſen dadurch, dag auch Du- 
rantis(+ 1298) die Anfichten der bisherigen in fein berühmtes 
Speculum judiciale aufnahm. Sie find bier, noch mit weitern 
Zufägen und Detail vermehrt, im Titel de restit. spoliat. n. 
11 —19. ausgeführt, 
Uebrigens blieb die ganze Theorie doch auch ſchon im 
XI. Sahrhunderte nicht ganz ohne Widerſpruch. Gerade der 
berühmtefte und bebeutendfte unter allen Altern Commentatoren 
ber Deeretalen, der Papft Innocenz IV."), der berühmte Geg- 
ner Kaiſer Friedrich's IL, erklärte fich entfchievden gegen bie 
Annahme einer befondern condictio ex c. Red. Er fagt in fei- 
nem Commentar bei c. 15. de rest. spol.: 
— in rebus ecclesiastieis dixerunt quidam contra quemlibet 
agi posse condictione ex c. Red., sed nos hoc non dici- 
mus, et intelligimus hoc caput Red. et alia jura quae pro 
eo facere videntur, quod omnia sunt spoliatis restituenda, 
non condictione ex canone, sed interdicto U. V., vel aliis 
competentibus actionibus, puta si dolo contraxit, aclione 
de dolo, si metu, actione q. metus c. ?), et sic de 
aliis. 

Ebenſo verwarf er die condictio aus c. 51. de appell., indem 


1) Er Hieß urfprünglih Sinibaldus Fliscus, indeſſen foll er feinen 
Commentar erft als Papft während feines Aufenthaltes in Lyon gefchrieben 
oder wenigftens vollendet haben. Glück, praecognita jurisprud. eccles. 
p- 168, 

2) In Betreff diefer zeigt Innocenz feine gründliche Kenntniß des Röo⸗ 
mifchen Rechts, indem er im Commentar zu c. 18. hervorhebt, daß man bie 
actio q. m. c. nad) 1. 21. $. 2. q. m. c. auch zur Wievererlangung abges 
zwungenen bloßen Beſitzes benugen könne, und infofern fchon nach Römiſchem 
Rechte eine Befigflage gegen dritte Befiger möglich fei. 
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er die Stelle auf Attentate nach Einfegung der Appellation be- 
fchränfte, fo daß er eine Aenderung des Römifchen Rechts nur 
in der Beftimmung des c. 18. de rest. spol. annahm. Indeſſen 
fonnte er mit diefer Anfiht troß des ganz außerordentlichen 
Anfehens, welches fein Commentar erlangte, nicht durchdringen. 
Die Befchränfung des c, Red. auf die einzelnen Klagerechte des 
Römifchen Rechts war, wie oben gezeigt ift, ſchon in feiner 
urfprünglichen Faſſung bei Pſeudo-Iſidor unzuläſſig; ganz un 
natürlich mußte fie bei der Form erfcheinen, die Gratian der 
Stelle durch die Auslaffung der auf die Spolieneinrede bezüg- 
lichen Schlußworte gegeben hatte, Die Stelle wäre dann nichts 
als eine fo ungefchidte, durchaus zweckloſe und nichtsfagende Zu- 
fammenftellung der Römischen Klagerechte gewefen, daß ſich kaum 
ihre Entftehfung, noch weniger ihre Aufnahme in's Decret, 
und zwar in zwei Stellen (c. 3. und 4. C. 3. qu. 1.), bätte 
erffären laſſen. Ohne die Wiederherftellung der Verbindung 
ber Stelle mit der exceptio spolii war es daher gar nicht 
möglih, daß die Innocenziſche Anficht irgend weite Verbreitung 
finden fonnte ). Bon diefer DVerbindung findet fih aber 
bei Sunocenz feine Spur, Im Berlaufe des XIV. Sahrhun- 
derts wurde fie zwar wirklich wieder aufgefunden, Aegi- 
bius Dellamera, Bifhof von Mailand (+ 1392), verglich 
die Stelle mit dem Originale der Pſ.-Iſidoriſchen Decretalen, 
fand dort die fehlenden Schlußworte und machte daher in feinem 


1) Don einem feltfamen Berfuche, die Anficht von Innocenz zu retten, 
giebt Butrio im Commentare zum c. 18. Nachricht. Er fagt n. 14: Host. 
intellexit Inn., quod c. Red. simpliciter esset approbatorium aliorum re- 
mediorum. Sed dicit Jo. Calderini, quod ali intelligunt, Inn. voluisse, 
quod omnia alia remedia possessoria, ut actio metus, doli, de vi, et similia, 
in isto can. includerentur, et quod per hoc remedium ut generale posset 
agi, ubi alia competunt, et posse simul cum aliis specialibus in eodem 
libello accumulari. 
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Commentare zum Decrete bei der Stelle geltend, daß die— 
jelbe eigentlih durchaus fein felbftftändiges Klagerecht, fon- 
dern nur eine Einrede enthalte. Indeſſen blieb feine Entdeckung 
durchaus ohne Einfluß, ja fie wurde faum beachtet, theils weil 
er überhaupt fein großes Anfehen erlangte, theils weil er felbft 
ſchon infofern wenig Gewicht darauf legte, als er meinte, daß 
man bie feftftehende Praris dadurch nicht umftoßen. fünne. 

Sp fommt ed, daß wir die condictio aus dem c. Red. 
bei den Ganoniften des XIV. und XV. Jahrhunderts in unbes 
firittener Herrfchaft finden. Sie findet fih in den Commen- 
taren zum Deerete von Baifio, Geminiano, Lignano, 
TZurreeremata ), in den Commentaren zu ben Decretalen 
von Andreä, Salderini, Butrio, Anharano, Zaba- 
rella, Smola, Panormitanus, Anania ?), in den 
Confilien von Panormitanus, Butriv, Ancharano, 
Barbatia?), und namentlih wurde fie aud) in der Praxis 
der Rota Romana?) angenommen. Nein theoretifch er- 
klären fih zwar außer Bellamera auch Andere, namentlich 
Zabarella und Panormitanug, die die Anficht von In— 
nocenz vertheidigen, gegen die Klage, allein fie fagen dabei 
felbft, wie DVellamera, daß man von ber feftftehenden Praxis 
nicht mehr abweichen dürfe. Die Collifion mit dem c. 18. blieb 
dabei feineswegs unbeachtet, indeffen nahm man um fo weniger 
Anftand, das weitere Klagerecht neben demfelben beftehen zu 


1) Bei allen im Comment. zum c. Red. Lignano's Anficht kennen wir 
jedoch nur aus einem Citate in Zabarella’8 Comment. zu c. 18. de rest. spol. 

2) Bei allen im Comment. zu c. 15. u. 18. de rest. spol. Calderini 
fennen wir nur aus den Gonfilien von Barbatia. IV. 23. | 

3) Pan. c. 114. But. c. 62. Anch. c. 42. Bar. c. I. 9. IV. 23. 

4) Decis. rotae coll. per Th. Fastoli, num. 1. de a. 1336. coll. per 
Cassador. de rest. spol. n. 7. coll. per Peutinger. 88. n. 6. Decis. noviss. 
1. 344. 

Bruns, Bell. 15 
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laſſen, als man ſich fagen fonnte, daß die Gründe der Billig- 
feit und Sündhaftigfeit, auf die das c. 18. geftügt ift, in ihrer 
vollen Confequenz eigentlich nicht zu dem befchränften Rlage- 
rechte des c. 18, fondern dem allgemeinen des c. Red. hin— 
führten. Mande, wie z. B. Anania, erflären daher das 
c. 18. geradezu für überflüffig, und tadeln Gregor IX., daß er 
e8 in den Liber X. aufgenommen habe; Andere, wie 3. DB. 
Smola, Andharano, beruhigen fih mit dem alten Grunde 
des Hoftienfis; die meifte Verbreitung fand aber die Anficht, 
bie eigentlich überhaupt vernünftigerweife allein möglich war, 
daß nämlich der c. Red. nur für den Clerus, das c. 18. aber 
auch für die Laien erlaffen ſei. Sie findet fih bei Fano, 
Galderini, Lignano, Zabarella, Panormitanus, 
Geminiano. Der letztere namentlich fagt: 
Canon Red. non habet locum in rebus laicis secundum Jo. 
de Fano; idem tenet Jo. Calderini, dicens, quod nimium 
esset durum, sic ampliare remedium hujus c. Dominus 
Andreae tenet contrarium, quia detinens injuste rem alie- 
nam peccat mortaliter, et quia ratio generalis est pro spo- 
liatis. Sed canon Red. non intendit providere contra pec- 
catum detinentis rem injuste, sed tantam spolianlis. . 
Die Anfiht von Andreä, die hier angeführt, aber ver- 
worfen wird, hatte indeffen die Principien des c. 18. zu fehr 
für fih, und der Unterfehied zwifchen Geiftlichen und Laien 
entbehrte zu fehr allen innern Grundes, als daß er fih in ber 
Praris hätte durchführen laffen, Einzelne, wie z.B. Butrio ), 
Barbatia, erklären fih daher ausprüdliih für die Anwen- 


1) Er fagt im Comm. zu c. 18. — aequum est, c. Red. servari etiam 
in foro civili, quum generaliter loquatur, et quia ordinatur ad finem cor- 
rigendi peccatum; et dato, quod jura illa loquantur de episcopis, non 
sunt ad illos restringenda, quum eadem sit ratio in alüs. 
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dung auf Laien, auch die Rota Romana faßte den Beſchluß: 
— concluserunt domini, quod ex quo constat possessori de 
mala fide auctoris, militat contra ipsum consideratio 
peccati. 

und mit der allgemeinen Verbreitung ber Klage bei den Ro— 

maniften verfchwindet die Beichränfung auf die Geiftlichen von 

ſelbſt vollftändig ). 

Durch. die Collifion des c. Red. mit dem c. 18. gab es 
fih von felbft, dag die Zulaffung der Klage gegen ben britten 
gutgläubigen Beſitzer ſtets als die Hauptfrage bei der Inter- 
pretation der Stelle und bei der Annahme einer felbftftändigen 
Klage daraus behandelt wurde, Es verfteht fih aber, daß 
fobald diefe Annahme einmal feftftand, man nun aud in an- 
bern Beziehungen die Klage den Worten der Stelle gemäß be- 
handelte, daß fomit das. ganze Klagerecht, welches Pfeudo- 
Iſidor den angeflagten Biſchöfen in Verbindung mit ber 
Spolieneinrede gegeben hatte, jest als ein allgemeines felbft- 
ſtaͤndiges Klagerecht hingeftellt wurde, Das wichtigfte außer 
der Haftung des britten Beſitzers war bei jenem Klagerechte 
die Beftimmung des Klagegrundes, daß diefer nicht auf Gewalt 
befhränft, fondern allgemein auf „quaecunque injusta causa 
amissionis“, alfo namentlid) au auf Zwang und Betrug, ges 
ftellt war, Diefed nahm man jegt allmählig auch bei ber 
Klage aus dem c. Red. an. Die Gloffe zum Deerete ging in 
biefer Beziehung noch nicht weiter, ald daß ber c. Red. Ge 
walt, Zwang und Betrug einander gleichftelle; bei Goffre— 
dus, Hoftienfis und Durantis findet fi) aber bereits bie 
Idee, daß die Klage, wie Goffred fagt: 


1) Vgl. Alex. Tartagnus, consil. II. 6. V. 95. Decius, consil. 
num. 252. Unten $. 32. 


15* 
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— generalis est, qualitercunque et quomodocunque quis 
amiserit rem. 
Zwar führten diefe die Idee noch nicht eigentlich vollftändig 
durh, indem fie im Einzelnen doch immer nur yon Gewalt 
und Dejertion fprechen. Allein ſchon Guido Baifio, ein 
unter dem Namen Archidiaconus im XIV. und XV. Sahrhun- 
berte fehr häufig benußter Ganonift vom Ende des XII. Jahr- 
hunderts, fagt in feinem Commentar zum c. Red.: 
Condictio ex c. Red. generalis est, et locum habet, qua- 
litercunque quis rem amisit, — et nota, quod cum cleri- 
cus dicit se amisisse rem, in casibus in littera non patenti- 
bus secundum simplicitatem juris canonici petit restitui per 
officium judieis, et sic consuevit intelligi hoc c. Red. 
und noch beftimmter fagt Calderini (+ um 1350) ): 
Per c. Red. subvenitur his, qui quocunque modo injuste 
amiserunt possessionem rei, etsi non per violentiam vel 
metum vel dolum, sed forte alias injuste, praeter culpam 
tamen suam, ceciderit quis a possessione. 
Bon da an wird diefes dann allgemeine Meinung, die fich bei 
allen den oben Genannten findet. Ja man ging felbft noch 
weiter, und leitete ohne allen Anhalt in den Rechtsquellen aus 
ein Paar ganz unbegründeten Behauptungen von Innocenz 
einen Rechtsfag ab, der die Klage aus dem c. Red. in ber 
That über alle und jede Gränze eines natürlichen Syſtemes des 
Beſitzesſchutzes ganz rückſichtslos hinaus ausdehnte, Innocenz 
fpriht bei c. 18. de rest. sp. den Sat aus: 
— si aliquis possidebat bona fide, et alius eandem pos- 
sessionem occupet bona fide, nisi constiterit priorem juste 


1) Er wird von Butrio im Comm. zum c. 18. und von Barbatia, 
cons, IV, 23., citirt. 
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amisisse possessionem, fiet ei restitutio et non probata spo- 
liatione, ut 1. 14. C. de agricolis. (11. 47.) 
und ähnlich behauptet er bei c. 51. de appellat., wenn Jemand 
nad) eingelegter Appellation fpoliirt werde, und Reftitution 
verlange, jo brauche er nur den Befig zur Zeit der Appellation, 
nicht auch die Spoliation zu beweifen. Beide Behauptungen 
find unbegründet, und namentlich wirb die erftere durch die. 
eitirte Stelfe nicht im entfernteften gerechtfertigt. Dennoh nahm 
fie Die Theorie des XIV. Jahrhunderts nicht nur an, fondern 
verband fie fogar mit einander und übertrug fie auf die Klage 
aus dem c. Red. Der erfte, von dem wir dDiefes wiffen, ift 
Galderini Y. In einem Eonfilium von Barbatia (IV. 23.) 
heißt es: 
— et sic sentit (Innoc.) apertissime, quod non incumbat 
actori onus probandi, se injuste perdidisse possessionem, 
sed praesumitur, quod injuste amiserit eo ipso quod non 
probatur contrarium. Idem Jo. Calderini in c. 15. de 
rest. spol., ubi dicit, utilius agi ex c. Red. quam ex c. 18,, 
quia ibi actor probare debet, quod possessor scienter suc- 
cessit in vitium, in c. Red. nonnisi possessionem se perdi- 
disse; injustitia enim praesumitur, quia quilibet praesumitur 
diligens in facto suo. Ita voluit et Lapus abbas, et ita 
se dicit practicasse Cald. 
Man nahm alfo im Refultate an, Jeder, der eine Sache ein- 
mal befeffen habe, fünne rein aus dieſem Befite ohne alles 
Weitere gegen jeden jetzigen Beſitzer Flagen, und die Reftitution 
des Beſitzes erlangen, fobald diefer ihm nicht bemeifen fönne, 
daß er den Befis auf rechtmäßige Weife verloren habe, Man 


1) Durantis thut e8 noch nicht. Er verlangt im Tit. de rest. spol. 
n. 13, noch beflimmt den Beweis der Spoliation. 
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fieht leicht, wie ganz erorbitant ein ſolches Klagerecht ift, und 
wie es den bequemften Vorſchub für die ärgſten Chicanen ab- 
gibt. Dennoch fand die Idee allgemeine Verbreitung. Ein- 
zelne, wie z. B. Oldradus und Zabarella'), wollten 
zwar die Präfumtion nicht weiter, als fie Innocenz auf 
geftellt hatte, zulaffen, alfo für bloßen Befig nur bei 
der revocatio attentatorum; allein bei weitem bie meiften 
nahmen die Theorie und Praris von Calderini an, jo nament- 
ih Baifio, Butrio, Ancharano, Panormitanus, 
Geminiano, Barbatia, Gauffredus?). Daß der Satz 
aber nicht bloß in den Büchern ſtand, ſondern daß man ihn 
auch in der Praxis anwendete, und ſich vor ſeinen Con— 
ſequenzen nicht ſcheute, zeigen außer ben eitirten Conſilien 
namentlih ein Paar Fälle in den Gonfilien von Decius 
(n. 57, und 302). Eine Klagefchrift enthielt nichts, als der 
Kläger habe eine Sache befeffen, der Befit fei aber sine facto 
et culpa ejus an den Beflagten gefommen, er verlange mare 
Reftitution. Decius fagt darüber: 
Ex quibus verbis intentatum videtur remediumn c. Red., in 
quo satis est, probare de antiquiore possessione agenlis, 
et possessionem postea ad conventum pervenisse, nisi pro- 
betur quod possessor antiquior juste possessionem amiserit. 
Es fauft Jemand einen Ader von einem Andern, der ihn 
von einem Dritten gefauft zu haben behauptet, Der Sohn 
diefes Dritten klagt nad feines Vaters Tode gegen jenen 
Käufer aus dem c. Red., und dringt durch, weil er den frühern 
Beſitz feines Vaters beweist, jener aber nicht beweifen Tann, 


fd 
1) Old. c. 199. Zab. c. 10. 
2) Bai. in C. 3. qu. 1. Gr. But. in c. 18. cons. 62. Anch. in c. 18. 
cons. 42. Pan. in c. 15. de R. $. Gem. in c. Red. cons, 136. Barb. 
cons. IV. 23. Gauf. in c. 18. 
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daß der Bater den Ader verkauft habe. Decius fagt: 
— non consideratur, an novus possessor habeat titulum, 
sed tantum an actor cecideret a sua possessione sine justa 
causa. 

Daß man bei einer fo rücfichtslofen Ausdehnung des Be: 
figesfchuges in .den bisher befchriebenen Beziehungen auch in 
andern wenig Anftand genommen haben werde, vom Römifchen 
Rechte abzumweichen, Täßt fih im voraus annehmen, und findet 
fih denn auch beftätigt. So findet fich zunächft die Anwendung 
ber Klage aus dem c. Red. auf bloße Detention, bie Goff— 
redus, der Gloſſe zum D Derrete folgend, noch verwirft "), be- 
reits bei Johannes de Deo und Durantis?) angenom- 
men, Die Spätern gehen auf die Frage felten ein, wenn fie 
es thun, wie z. B. Andreä, Butrio ?), folgen fie der An- 
fiht von Durantis, Auch die Rota Romana?) entichied 
ſich dafür. 

Ebenfo wird die Anwendung der Klage auf Mobilien 
felten ausdrücklich befprochen, ftets aber als ſich von felbft ver- 
ftehend vorausgefegt ?). Beifpiele von einem „monachus spo- 
liatus cappa sua,* und von einem Abte, dem fein Bifchof den 
Weinkeller ausgeleert hatte, fommen in den Confilien yon Za— 
barella und Anharano vor ®), 

Ueber die Einreden, die im allgemeinen oder in einzel- 


1) Im feiner Summa im Tit. de rest. spol. n. 2. 

2) Jo., cavillationes s. doctrina advocatorum. IV. 6. n. 52. Dur., 
spec. judic. tit. de pet. et poss. n. 12. 

3) Andr., addit. ad Dur. spec. tit. de rest. spol. lit. k. But. com. 
in c. 18. 

4) Decis. rotae, in antiqu. n. 56. de rest. spol. 

5) So 3. B. wenn Goffred in feiner Summa im Tit. de rest. spol. 
fagt: Spoliatio est rei immobilis dejectio, vel mobilis ablatio. — Genera- 
liter restituendus est quilibet spoliatus. 

6) Zab. c. 17. Anch. c. 258. 
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nen Fällen zuläffig feien, wird viel hin und ber geftritten, doch 
lohnt es nicht der Mühe, darauf einzugehen, Nur die der 
Verjährung kann nicht übergangen werden. Daß die einjährige 
Verjährung des interd. U. V. hier nicht ftattfinde, war außer 
Zweifel. Ob aber wegen der Worte „quacunque conditione 
temporis* im c. Red. nicht alle Verjährung vollftändig ausge- 
ſchloſſen, oder doch die 30jährige zuläffig fei, war beftritten. 
Die communis opinio war indeſſen für die erftere Anficht, und fie 
wurde aud) von der Rota Romana angenommen N), 


$. 28, 


Die Vorläufer des Summariissimum. 


Beim interdictum Uti Possidetis fallen in diefe Zeit die 
erften, man fann nicht fagen Anfänge, fondern nur Vorberei— 
tungen bes fpätern Summariissimum. Sie haben auch 
eigentlich ihre Wurzel nicht im Boden des Firchlichen, fondern 
des weltlichen Rechtes, wie denn auch ihre fpätere Ausbildung 
ganz ausfchlieglih auf dem Boden des weltlichen Rechtes vor 
fi gegangen ift. Indeſſen find fie doch hier anzuführen, weil 
die älteften Spuren und Angaben darüber fih bei den Cano— 
niften diefer Zeit, Innocenz, Durantig und Andreä 
finden, Mit dem c. 9. X. de probat. ftehen diefelben durchaus 
in feiner Verbindung. Dieſes wurde in bdiefer Zeit von An- 
fang bis zulegt durchaus nur in der oben $. 23 ausgeführten 
Weiſe aufgefaßt, daß nämlid das interd. U. P. an ſich auf 
gegenwärtigem einfachem Beſitze beruhe, daß aber bei gleichem 
Beweiſe der Parteien auh Alter und Titel des Beſitzes mit 


1) Puteo, decis. rotae Rom. I. 115., wo eine weitläufige Ausführung. 
Decis. rotae p. Cassador. de rest. spol. n. 4—6. 
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berüdfichtigt werden ). Bon der Idee, daß Alter und Titel 
an fi zur Begründung des Interdiets gehören, findet fih nur 
eine ganz vereinzelte zufammenhangslofe Spur in der Gloffe 
„titulum* zum c. 9, wo es heißt: 
Sed quare tenentur isti ostendere titulum, cum probent se 
possedisse ? Propter hoc, dicunt quidam, quia, ubi pos- 
sessor petit se non inquietari, debet probare titulum arg. 
c. 17. X. de praescript. Sed hoc non est verum; ad hoc 
enim valet assignare titulum, ut videatur habere potiora 
jura. wc 
Mit dem Gegenfate von Ordinarium und Summarium, aus 
dem die Anficht fpäter von Neuem hervorgegangen ift, fteht fie 
bier auch noch nicht in der entfernteften Verbindung. 

Bon jenen Borbereitungen des Summarium findet fih nun 
bie ältefte unmittelbare Spur bei Innocenzrim-Gommentare 
zu c. 8. de probation. Die Stelle handelt von einem Antrage 
a Eee auf Herausgabe von Erbſchafts⸗ 
fahen und Schug im Beſitze derfelben, und Innocenz macht 
dabei folgende Bemerkung : der Beſitz der Erbfchaftsfachen gehe 
nicht ipso jure auf den Erben über, allein der Erbe fünne ſich 
privatim in den Beſitz derſelben jegen, und müffe dann gegen 
jeden andern Erbihafts-Prätendenten gefchügt werden. Wenn 
aber mehrere Prätendenten wären, bie entweder gleichmäßig 
Ihon zu befißen behaupteten, oder zugleich Beſitz ergreifen 
wollten, und ©ewaltthätigfeiten zwifchen ihnen zu fürdten 
wären („si ibi est timor armorum“), fo müffe der Richter ihnen 
jede Befighandlung oder Befigergreifung verbieten, und im 
erftern Falle „ex officio suo de plano et sine libello cognos- 


1) Bgl. die Commentare zu der Etelle und Durantis Specul. judic. tit. 
de petitor. et possessor. n. 32. 33, 
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cere, quis possideat,* im zweiten „cognoscere quis potiora 
habeat jura.* Geftüst wird das erftere auf 1.13. $. 3. D. de 
usufructu ) und 1. 7. $. 5. D. de liber. causa, aber babei 
hinzugefügt: 

Hoc dixit H. ?), alii tamen dicunt, quod ordinarte tantum 

audiendi sunt super interdicto uti possideltis. 
Hier ift alfo ein Unterfehied von „ordinarie* und „de plano et 
sine libello cognoscere de interd. U.P.* Das Tettere foll bei 
Befürdtung von Gewaltthätigfeiten eintreten. Daß es aber 
ſummariſch und proviforifh fein fol, ift weder ausdrücklich 
gefagt, noch folgt e8 aus dem Gefagten; denn das Princip 
ift dabei nur, daß der Richter nicht wartet, bis eine der Par- 
teien klagt, fondern daß er ex officio felber, ohne daß ein 
Libell bei ihm eingereicht ift, den Proceß einleitet 3). 

Der Zeit nach fehon früher als diefe Bemerkung von Inno— 
cenz, fteht ein einzelner Fall, den Andreä in feinen Additionen 
zu Durantis erzählt‘). Zur Zeit des Balduini (7 1235) und 
Bagarotus (T nad 1242) fei in Bologna zwifchen einer 
Eorporation und mehreren Adligen ein Streit über einen Wald 
gewefen, Beide Parteien hätten ben Befig daran behauptet, 


1) „Si inter duos fructuarios sit controversia, aequissimum esse, 
quasi communi dividundo judicium dari. Cur enim ad arma et rixam 
procedere patiatur Praetor, quos potest sua jurisdictione, componere ?“* 

2) Ob damit Hugolinug over Hugucecio, oder fonft wer gemeint ift, 
läßt fich nicht entfcheiden. 

3) Auch noch eine andere Aeußerung von Innocenz ift fpäter von 
Einfluß auf das Summariissimum gewefen. In c. 7. X. de institut. findet 
fih ein Beweisinterlocut in folgender Form: interlocuti sumus, diaconum 
esse in possessione — tuendum, donec probatum fuerit ex adverso, 
quod etc. Diefes faßt Innocenz fo auf: pendente judicio super pro- 
prietate episcopus molestabat diaconum super possessione, unde Papa ex 
officio suo, quod habet locum in his, quae post litem contestatam acci- 
dunt, praecipit eum tuendum lite pendente. 


4) Lib. 4. tit. de libelli concept. $. 9. XXII. n. 14, 
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feine hätte aber Fagen wollen, fondern beide hätten fich gerüftet, 
um ben Streit mit den Waffen auszumachen. Hier habe nun 
der rector eivitatis beiden Theilen jeden Zutritt zu dem Walde 
verboten, und, da dennoch Feiner förmliche Klage gegen den 
andern habe erheben wollen, ex officio beiden ben Beweis 
ihres Beſitzes auferlegt, und danadı die Sache entichieden. 
Darüber fei dann zwifchen Balduini und Bagarotus ein heftiger 
Streit über die Zuläffigfeit eines folchen Berfahreng entſtanden.!) 
Balduini vertheidigte die Zuläfftgfeit, und muß dieſes auch in 
‚einer feiner Schriften ausgeführt haben, woraus dann Andreä 
die ganze Gefchichte entnommen hat. — Auch hier ift alfo ein 
außerordentliches Verfahren ex officio de plano et sine libello, 
allein auch bier ift feine Spur davon, daß daſſelbe fummarifch 
und proviforifch gemefen fei. 

Die Stelle von Innocenz findet fih bei Hoftienfis?) 
einfach abgefchrieben- wieder, Durantis?) aber verbindet 
die Behauptung von Innocenz und Balduini, und ftellt fo 
unter ihrer vereinigten Auctorität, und unter Berufung auf 
1.13. $. 3. de usufructu zuerft den feftftehenden Rechtsſatz hin: 

Ubi duo contendunt de possessione, et quilibet dicit se in 

solidum possidere, nec vult unus alteri libellum dare, quasi 

sustineat partes rei, judex potest ex officio eos citare, et 
cogere suam. petitionem offerre; vel potest illud judicium 
possessorium sine libello determinare, recipiendo probatio- 
nes utriusque partis, ut sciat, quis illorum subire debeat 
onera pelitionis, et quis utatur commodo possessionis; ex 


1) Roffred führt im ord. jud. tit. in quibus causis offeratur libellus 
diefen Fall unter den Ausnahmen noch nicht mit auf. 

2) Im Commentar zu c. 8. X. de probation. 

3) Specul. lib. 2. tit. de petitor. et possessor. $. 1. n. 38. Bol. 
lib. 4. tit. de libell. concept. $, 9, n. 14. 
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officio enim suo debet partes cohibere, ne veniant ad arma 
et rixas. 
Bei Durantis tritt nun aber fehr beftimmt hervor, daß das 
Berfahren zwar ein außerorbentliches ift, aber weder ſummariſch 
noch proviſoriſch fein fol. Das letztere zeigt ſich darin, daß 
durch daſſelbe ſogleich die Parteirollen für das Petitorium bes 
ſtimmt werden ſollen; das erſtere folgt aus der allgemeinen 
Anſicht, die Durantis über das Verfahren de plano et sine 
libello hat, Er fagt darüber im Titel de officio omnis judicis, 
08: | 
— intelligunt „de plano* sine magna disceptatione ei sum- 
matim. Sed Jo. Faxioli !) non approbat, et intelligit 
„de plano“ sine scriptura et libello, non servata solenni- 
tate strepitus judiciorum; non autem summatim proceditur, 
i. e. quod semiplena probatio sufficiat, ut in summariis. 
Das Prineip des außerordentlichen Verfahrens, welches fid 
bier gebildet hat, ift alfo noch nicht, daß, wenn bei einem 
Befisftreite Gswaltthätigfeiten zu fürchten find, zur Beſeitigung 
derfelben ein fehnelles vorläufiges Verfahren neben oder vor 
dem Hauptverfahren ftattfinden foll; fondern daß, wenn in einem 
folhen Falfe die Parteien nicht felbft das ordentliche Verfahren 
anfangen, ber Richter ex officio anftatt des ordentlichen Ver— 
fahrens ein außerordentliches einzuleiten bat, 
Die fpätere Weiterbildung dieſes Princips ging, wie ſchon 
gefagt, nicht von der Canoniſtiſchen Theorie aus, und ift daher 
bier noch auszuſetzen. 


‘ 1) Bel. Fawiolus de summaria cognitione, ed. Briegleb. p. 10. 
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$. 29. 
Beſitz der Nechte. 


Die große Bedeutung, die bie päpftlichen Deeretalen für ' 
bie Lehre vom Befige der Rechte haben, wurde von der Wiffen- 
fchaft fehr bald erfannt, Am deutlichften tritt dieſes bei Rof— 
fredus beror, deffen Libelli super jure pontificio wenige Jahre 
nad) der Abfaffung des Liber X. gefchrieben find. Roffred war 
früher Romanift, und hatte als folcher, wie oben gezeigt ift, 
in feinem Ordo judiciarius die Anwendung der Römiſchen Befig- 
flagen auf andere Rechte als Servituten eigentlich) ganz ver- 
worfen, oder wenigftens nur in einem fehr befchränften Umfange 
zugelaffen. Später, nachdem er aus den Dienften des Kaifers in 
die des Papftes Üibergetreten war, ftudirte er auch das Canoniſche 
Recht, und behandelte nun die Frage in feinen Libelli super 
jure pontificio von Neuem. Hier nimmt er nun einen ganz 
andern Standpunft ein, und erflärt ausbrüdiih, daß nad 
Canoniſchem Rechte alle die Zweifel und Gegengründe, bie 
beim Römifhen Rechte fattfinden, geradezu wegfielen. Er 
bat am Scluffe des fünften Buches einen eigenen Titel: 

Qualiter quis debeat agere, Ran jure Canonico dicit se 
spoliatum. 
Sn Betreff des Sachenbeſitzes verweist er darin auf dag Rö— 
mifche Recht, in Betreff des Beſitzes ber —— aber ſagt er 
in der Einleitung: 
Quia quis aliquando spoliatur possessione vel quasi jurium, 
de quo plena notitia juris civilis non habetur, sed bene 
discutitur jure canonico, ideo de hac materia videamus; 
nam jure civili fuit quaesitum, an posset quis juribus spo- 
liari, et non videtur. Jure tamen canonico, secundum quod 
de aequitate, et non de subtili juris rigore proceditur, quis 
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dicitur spoliari juribus vel quasi spoliari, ut competat resti- 

tutio vel quasi. 
und am Schluffe fügt er noch die Bemerkung hinzu: 

Ideo de istis feci mentionem, ut sciant legistae, non fieri 

jurium restitutionem quoad possessionem ex natura inter- 

dicti unde vi, sed beneficio canonum. 
Aehnliche Aeußerungen finden fih auh bei Innocenz und 
Hoftienfis. Eigenthümlih ift die Darftellung von Du- 
rantis. Diefer behandelt die Lehre ziemlich ausführlich ?), 
allein feine ganze Ausführung ift nichts anderes als eine faft 
wörtlihe Abjhrift von Roffred’s Darftellung mit Hinzuziehung 
einiger Stellen von Innocenz und Pillius. Dabei begeht 
er aber die unglaubliche Geiftlofigfeit, daß er die beiden Werfe 
‚von Roffred über Römisches und Canonifches Recht gleichmäßig 
neben einander abfchreibt, und zwar nicht in hiftorifchem Ver⸗ 
hältniffe zu einander, fondern in einfach dogmatifcher Verbin- 
dung. So fommt ed, daß er auf der einen Seite die Beſitz- 
Hagen bei Rechten, namentlich bei Reallaften und bei der Ehe, 
mit berfelben Zweifellofigfeit und Unbefchränftheit zuläßt, wie 
Roffred in feinem fpätern Werfe, und dann doch dicht daneben nicht 
nur alle die frühern Zweifel Roffred’s an der Zuläffigfeit ſolcher 
Klagen aufführt, fondern felbft die Befchränfungen, unter denen 
fie Roffred früher zugelaffen hatte, wiederholt, Die directen 
Widerfprühe, zu denen dieſes natürlih im Einzelnen führen 
mußte, vermeidet er dann dadurch, daß er nach den zufällig 
bei Roffred und im Canoniſchen Rechte vorkommenden Beifpielen 
unterfcheidet, alfo bei servitia und census nad) Roffred's früherer 


1) Bei beiden im Commentar zu c. 24. de election. 

2) Specul. judic. lib. 4. tit. de rest. spol. $. 1. de causa possess. 
n. 11—17. de censibus, n. 1. de decimis, n. 7—9. de sponsalibus, 
$. 4. n. 3. 
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Anficht wirkliches Necht oder Präſumtion beffelben wegen zehn- 
jähriger Ausübung zur Beftsflage verlangt, bei annuae pensiones 
nad c. 24. de election. einfahe Ausübung genügen läßt, und 
ebenfo bei Jurisdiction, Ehe u. a. ). Auf die Theorie der fpätern 
Canoniſten hat diefes indeffen feinen Einfluß gehabt. Diefe ftehen 
fämmtlih einfach auf dem Standpunfte der Derretalen, und 
ſehen die Römifche Befiglehre einfach als durch diefe erweitert an. 

Was die Behandlung der Lehre felbft betrifft, fo ift von 
Unterfuchungen über die allgemeinen Fragen, Natur und Umfang . 
bes Beſitzes der Rechte u. dergl, Feine Rede, Die Behandlung 
im Einzelnen zeigt aber, daß man im Ganzen den Standpunft 
beibehielt, den das bisherige Recht gehabt hatte, der von der 
ältern Praris und Theorie eingenommen war, und durch bie 
Derretalen feine weitere gefegliche Ausbildung erhalten hatte, 
Es tritt das bei allen Hauptfragen der Lehre deutlich hervor. 

Sp wird zunäcdft in Betreff des Umfanges des Be 
figes der Rechte, abgejehen von andern weniger zweifelhaften 
Fällen bei der Ehe, der Befis ganz allgemein und ausnahmslos 
angenommen, Nirgends, weder bei Roffred und Innocenz 
noch bei den fpätern, ift auch nur die geringfte Spur eines 
Zweifels an ber Zuläffigfeit der Annahme deſſelben, und in 
ben Eonfilienfammlungen finden fih eine Menge Fälle der 
praftifhen Anwendung der Beftsflagen bei der Ehe, fo 3. B. 
in den Confilien von Geminiano, Barbatia, Felinus, 
Fulgofius, Ferretti, und namentlich in den von Ziletti 
geſammelten consilia matrimonialia ?). Große Klarheit über bie 


1) Dunfer (Beitfch. f. Deut. Recht, B. 2. S. 100. 101.) Hat fi 
hierdurch zu der Annahme verleiten laffen, daß man zu Durantis Zeit 
noch. Feine wefentliche Neuerungen für den Befibesfchug bei Rechten ange 
nommen, fondern diefen noch ganz auf das Römiſche Recht geſtützt habe. 

2) Gemin. cons. 24. Barb. c. Il. 9. Fel. c. 49. Ful. c. J. Fer. e. 1. 
205. Zil. c. 81. Ein Formular für das Klagelibell bei einer folchen Klage 
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Natur des Ehebeſitzes herrſcht dabei freilich Feinesweges. So 
ift es 3. B. faft ganz allgemein, den Ehebefiß nicht als pos- 
sessio juris conjugalis aufzufaffen, wie es Einzelne, namentlich) 
Snnocenz"), allerdings thun, fondern als possessio conjugis 
ex causa matrimoni. Roffred 5.8. beweist die Unanwend- 
barfeit des interdictum Unde vi auf den Ehebefis damit, daß 
er fagt ): 
Illud locum habet, quotiens pro re immobili restitutio peti- 
tur, uxor autem non est res immobilis sed potius mobilis 
vel se movens. 
und Imola fagt geradezu ?): 
— Liber homo non potest possideri nisi ex causa a jure 
permissa, prout ex causa matrimoniali. 
Noch unflarer war man bei der Behandlung der Beſitzklage. 
Das oben gerügte Mißverftändniß des c. 8 und 14, wonad) 
Vegitime Sponfalien zur Begründung der Beſitzklage nöthig 
find, fing ſchon fehr früh an. Schon die Gloffe fagt bei c. 8 
zu den Worten „et ab eo“, zum Befige bei der Ehe fei wirkliches 
Eherecht erforberlich, fie will daher das possessorium bei der 
Ehe ganz von den übrigen trennen, und vergleicht es dem 


giebt Roffred im Tit. Qualiter debeat maritus petere uxorem. Es lautet: 
Coram vobis etc. proponit T., quod cum ipse,cum Berta matrimonium 
contraxisset, et ipsa multo tempore cohabitavit eidem etc., nunc ab ipso 
propria temeritate divertit, et ipsum possessione uxorali temere spoliavit, 
quare petit uxorem suam sibi restitui possessorium intentando. Andere 
Formulare fiehen bei Bonaguida, summa super officio advocationis in foro 
ecclesiae. II. 7. (Zuerft herausgegeben von Wunderlich in feinen Anecdota 
quae ad processum civ. spectant. p. 121 sqq.) 

1) Im Comment, zu c. 14. de rest. spol. n. 6. 

2) Im Tit. Qualiter debeat maritus petere uxorem. 

3) Comment. zu c. 8. de rest. spol. Aehnlich Bonaguida a. a. D. 
Zabarella in c. 10. eod. Geminiano, cons. 24. u. andere. Die Gloffe zu 
c. 8. eit. fagt mit Anfpielung auf 1. 23. $. 1. de poss.: ‚hic est talis pos- 
sessio, quod, qui possidet, possidetur.“ 
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interdictum de itinere reficiendo, bei welchem man aud nicht 
nur den Befis, fondern auch das Necht der Servitut beweifen 
müſſe. Es ift dies um fo auffallender, weil fie dicht Daneben 
bei dem Worte „legitime* den Unterfchied zwifchen dem possesso- 
rium und petitorium, daß bei diefem die Nullitätsgründe geltend 
gemacht werben fünnen, bei jenem nicht, ausdrücklich hervorhebt. 
Dennoch wurde die Bemerfung, die, wenn fie richtig geweſen 
wäre, eigentlich Die ganze Idee des Ehebeſitzes aufgehoben hätte, 
von Hoftienfis, Imola u. a. gedanfenlos nachgefchrieben. 
Andere wie 3. B. Anharano und Anania faffen das Er- 
fordernig der Sponfalien als Erforderniß eines „titulus prima 
facie justus* auf, Den richtigften Blick hatte auch hier Inno— 
cenz;). Er verwirft das Erfordernig des wirklichen Ehe— 
rechtes, und fagt, das bloße eheliche Zuſammenleben, felbft 
die gegenfeitige Benennung als Ehegatten, fünnen an ſich zur 
Begründung des Befißes nicht genügen, da diefes alles ebenfo 
auch beim Goneubinate fein könne; es müffe ein wirfficher 
animus conjugalis dabei fein, und eben darauf beruhe das 
Erfordernig der Sponfalien?). Ganz allgemein leitete man 
übrigens aus c. 8. cit. außer dem Erforderniffe der Sponfalien 
auch noch das der copula carnalis ab, jedoch in verſchiedener 
Weiſe. Mande, wie 3. B. Innocenz, wollten ohne biefe 
gar feinen Ehebefig zulaffen, andere, wie 3. B. Andreä, 
nahmen eine eigene possessio copulae carnalis gewiffermaßen 
als einen höhern Grad des Befiged an. Für die copula car- 
nalis verlangte man aber volle Confummation, weshalb 3. D. 


1) Comment. zu c. 14. de rest. spol. gl. c. 8. 10. 13. eod. 

2) Er fagt: in actibus matrimonialibus nulla forma vel actus sunt 
deputata matrimonio, quae non aeque bene competant adulterio, nisi sit 
consensus malrimonialis vel sponsalia, nec valet si dicat, quod vocabat 
eam uxorem, quia saepe adulteri, ut cooperiant peccatum, vocant se 
conjuges. | 


Bruns, Belig. 16 
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Geminiano in dem oben eitirten Conſilium die Reftitution 
in einem Falle verweigert, wo ein Minderjähriger ein Mädchen 
gebeirathet hatte, aber „licet pluries tentaverat, tamen corrum- 
pere eam non potuit propter defectum aetalis. 

Mehr Streit war bei Obligationen über den Umfang, 
in welchem der Befig bier angenommen werben fünnte, Bei 
dinglich radieirten Obligationen war zwar fein Zweifel über 
die Annahme ). Db aber auch bei rein perfönlichen Obliga- 
tionen Befis ftattfinden könne, war Gegenftand einer Haupt- 
eontroverfe, wenigftens vom breizehnten Jahrhunderte an, denn 
bie frühern berühren die Frage gar nicht. Die bedeutendern 
Canoniften verwerfen den Befiß bier, fo namentlih Andreä, 
Zabarella, Panormitanus ?), Anharano, Bar— 
batia?), aber freilich ohne eigentlich recht zu wiffen warum. 
Shre Gründe find wenigftens äußerft ſchwach. Sie führen an, 
daß das Römiſche Recht Feinen Beſitz dabei habe, dag auch 
das c. 24. X. de election. nur yon einem census ex re fprede, 
baß ohne pelitorium fein possessorium, daß man eine freie 
Perfon nicht befigen könne u, dergl. Solche Gründe überzeugten 
natürlich nicht, und fo kann es nicht auffallen, daß fi eine 
bedeutende Gegenpartei bildete, wozu namentlih Butrio, 
Felinus, Imola, Aretinus, Anania, Gauffredusg 
gehören ). Indeffen hatten doch auch manche von dieſen mwenig- 
ftens ein Gefühl der Unzuläffigfeit ihrer Annahme, und be— 


1) Darauf feheint auch eine Entfcheidung der Rota Romana zu beruhen, 
wodurch der praecentor einer Kirche in dem Beſitze des Nechts gefchügt 
wurde, bei ollen Begräbniffen in der Etadt die Refte der gebrauchten Lichter 
für fich hinnehmen zu dürfen. Dec. Rot. Rom. coll. p. Bern. de Bisgneto, 
ed. p. do. de Molendino, de rest. spol. n. 13. 

2) In den Comment. zu c. 24. de election. und ce. 5. de —— 

3) Anch. c. 386. Bar. c. II. 8. 

4) Alle in ihren Gommentaren zu den oben genannten c. 24. u. c. 5. 
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haupteten daher weniger eigentlichen Befig folcher Obligationen, 
als nur einen gewiſſen befigähnlichen „status percipiendi,* indem 
fie die Worte des c. 24: „reducere in statum percipiendi* auf 
diefen Begriff bezogen. Sp fagt namentlih Butrio, beffen 
Worte fpäter oft nachgefchrieben find: 
— etiam in jure debiti personalis est dare quasi posses- 
sionem, quamquam impropriam, sc. quando habet multiplices 
praestationes. Proprie loquendo non est possessio vel 
quasi possessio, quia in illo non cadit possessio, sed bene 
inprimitur status quidam, cujus respectu eo quod inno- 
vatur potest agi possessorio, ut status integretur, et hoc 
aperte voluit c. 24. | 
Daß diefe letztere Anficht in der Canoniſchen Praris die herr- 
fchende geworben fei, wird yon ben fpätern Schriftftellern viel- 
fach gefagt "), doch ftellt es Zabarella in Abrede, indem er 
bei c. 5. cit. fagt: 
— — dieit Cynus, quod in foro canonistarulm servetur pos- 
sessorium etiam in personalibus praestationibus, sed ubi 
“ colligit hoc, non apparet. 
Die Klagen, die man für ben Schug bes Befiges der Rechte 
gebrauchte, waren auf ber einen Seite das interdictum Uti 
possidetis utile, auf der andern entweder gleichfalls das inter- 
dietum Unde vi utile, oder Condictionen (directae oder utiles) | 
aus den betreffenden einzelnen Derretalen, oder die Klage aus 
bem c. Red. ?). Die letztere fpielt hier zwar eine geringere 


1) So z. B. von Joh. Faber in $. 13. J. de interd. Ripa in |. 1. 
quor. bon. Angel. Perus. in J. 28. C. de pactis. Cravetta, cons. 140. 

2) Innocenz z. B. fagt bei c. 24. de election.: habes argumentum, 
quod interd. U. V. competit pro juribus incorporalibus subtractis. Sed 
arg. contra, quod datur nisi pro rebus soli. Ad hoc respondeo: directum 
interd. U. V. non competere, sed condictionem ex hac decretali et ex 
c. 3. X. 2. 12. Sed quid dices de aliüs juribus denegatis, de quibus non 


16 * 
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Role, indeffen fehlt fie auch bier feineswegs ganz. Roffred 
3. B. wendet fie fogar beim Ehebefige an, wie es denn über- 
haupt allgemeines Princip war, daß, wie Butrio in einem 
Conſilium (n. 62.) fagt: 

— quando omnia deficiunt, non cessat remedium ex c. Red. 

competens pro qualibet non juridica privatione. 
In Betreff der fperiellern Ausführung diefer Klagerechte mag 
bier nur noch die Bemerfung Platz finden, daß beim possesso- 
rium restitutorium yon dem Erforderniffe der Gewalt zu feiner 
Begründung durchaus nirgends die Rede ift, dafı daher nament- 
lich die spoliatio per judicem ganz allgemein angenommen wird, 
und daß bei Reallaften die Verweigerung der Zahlung ftets 
als Spoliation aufgefaßt wird. Das Iettere namentlich findet 
fi fowohl bei den frühern, wie Roffred, Innocenz, 
Bonaguida, Hoftienfis, Durantis, als den fpätern, 
wie Andrei, Bellameria,;, Butrio, Andharano, 
Zabarella, Barbatia, Panormitanus ) u. a. Be 
gründet wird der Sat ftets einfach durch die Berufung auf 
c. 24. de election. und durch die natürliche Konfequenz, daß 
wenn ber Beſitz auf der in ber Zahlung Tiegenden Anerfennung 
bes Rechts vom Pflichtigen beruhe, er auch mit deſſen Verweis 
gerung der fernern Zahlung aufhören müffe?). Es ift darüber 


loquuntur decretales? numquid utilis condictio ex hac decr. extenditur ad 
alia? Respondeo idem, vel potest dici, competere utile U. V., vel offi- 
cium judiecis, 

1) Bei Roffred und Durantis an den oben citirten Stellen bei Bonas 
guiba in der summa cit. II, 24., bei den andern in den Comment. zu c. 24. 
de election. und c. 5. de censibus, Barb. cons. II. 8. Anchar. cons. 386. 
Decis. Rot. Rom. antiqu. n. 11. 

2) Butrio drückt dieſes in feinem barbarifchen Latein fo aus: Per 
denegationem solutionis debiti privatur existens in quasi possessione debiti, 
quia, cum quasi possessio habeatur per pati, surgens ex praestatione, 
statim cum pati denegatur, cessat possessio, et dicitur possessione privatus 
tenens,. 
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auch nicht ber geringfte Streit. Zwar maht Innocenz bie 
Demerfung : 
Quidam dixerunt, in hujusmodi denegationibus oriri inter- 
dictum Uti possidetis, quum potius videatur vis turbativa, 
quam expulsiva arg. I. 3. $. 1—3. Uti possid. 
allein er felbft verwirft diefe Anficht fchlechthin, und bei ben 
fpäteren wird fie gar nicht mehr berührt. Erft bei den Roma— 
niften taucht fie von neuem, jebocd in veränderter Weife auf. 


Vierter Abſchnitt. 


Das weltliche Recht in Stalien von den Gloſſa⸗ 
foren bis zum Schluffe des Mittelalters. 


$. 30, 
Einleitung. 


Es ift jegt der oben abgeriffene Faden der Gefchichte der 
Romaniſtiſchen Doetrin und der weltlichen Praris in Italien 
wieder anzufnüpfen und bis zum Scluffe des Mittelalters 
fortzuführen. Das Intereffe, welches dieſe Zeit gewährt, ift 
ein ganz eigenthümliches. Bon wiffenfhaftlichen, eigentlichen 
Fortfchritten über den Stanbpunft der Gloſſatoren hinaus ift 
faum die Rede. Wiederholungen, Bearbeitungen, Modificatio— 
nen der Anfichten der Gloffatoren find ziemlich das Einzige, 
was bie Wiffenfchaft hervorzubringen vermag. Defto wichtiger 
ift aber die praftifche Bedeutung der Zeit. Zunächft wird jetzt 
das anonifhe Recht in die weltliche Praris aufgenommen, 
und ‚zwar ganz in ber Geftalt, die es in der Ganoniftifchen 
Theorie und Praris erhalten hatte; dann wird das Summa- 
riissimum ausgebildet, und damit der Kreis der Erweiterungen 
des Römischen Befisrechtes, die das Canoniſche Recht ange- 
fangen hatte, zum Abfchluffe gebracht. Die neue Geftaltung 
des Befigesfhuges ift damit vollendet. Denn die fpätere Zeit 
ſowohl in Italien als in den übrigen Ländern bes Römifchen 
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Rechts hat an der Geftalt, die das Befigrecht bier befam, und 
in der ed in jene Länder überging, zwar wohl in ber Form 
noch mandjes geändert, auch einzelnes wieder weggethan, wefent- 
Yich neues hinzugefügt dagegen durchaus nichts mehr. 

Daß man unter diefen Umftänden vom Stanbpunfte der 
reinen Römifchen Rechtslehre aus dieſe Zeit gerade nicht mit 
fehr ‚günftigen Augen anfteht, fondern harten Tadel über fie 
ergehen läßt, und in dem Berfalle und der Geiftlofigfeit ihrer 
Wiffenfchaft den einzigen Grund zu jenen Abweichungen vom 
Römischen Rechte fieht, ift fehr natürlih. Wenn man fidh in- 
deffen unbefangen in den Geift und die Gefchichte jener Zeit 
verfeßt, wird man dieſes harte Urtheil doch wohl etwas mil- 
dern müffen. Will man die Bedeutung des Befigesfhuges in 
jener Zeit gehörig würdigen, fo darf man fie nicht vom Stand- 
punfte der heutigen Zeit aus beurtheilen, In einer Zeit, wie 
die heutige, wo Ruhe und Ordnung in ben Staaten herricht, 
und die Rechtspflege ihren fihern, wenn auch mäßig rafchen, 
Gang gebt, hat der Schu des Beſitzes neben dem des Nechtes 
feine fo fehr große Bedeutung. Ganz entbehrt werben kann 
er natürfih auch bier nicht, allein eine bedeutende Ausdehnung 
deffelben fann bier der Vermehrung. der Proceffe wegen leichter 
nachtheilig als wünfchenswerth erfcheinen. Ganz anders in 
Zeiten, wo Eigenmadht und Gewaltthätigfeiten an der Tages- 
ordnung find, wo der Gang der Rechtspflege unficher ift und 
leicht gefört und verzögert werben fann, wo alfo die ohnehin 
langwierigen petitorifchen Proceffe Teicht ind Unendliche hin ver- 
fchleppt, und durch gewaltfame Zerftörung der Beweismittel 
leicht gunz vereitelt werden können. Hier iſt eine weite Aus— 
dehnung des Beſitzesſchutzes eine wahre Wohlthat, und ein 
eigentliches Bedürfniß ſowohl für das Intereſſe der Einzelnen, 
als für das öffentliche Intereſſe des Staates. Dem Einzelnen 
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fann dadurh der Mangel eines genügenden Schutes für dag 
Recht vielfach indireet erfegt werden, und der Staat erreicht 
dadurch das, was ihm yon feinem Standpunfte aus der nädjfte 
Zweck bei der Rechtspflege ift, nämlich die formell rechtliche 
Ordnung der Lebensverhältniffe, am Teichteften. Die Iettere 
Beziehung wird namentlid einmal von Göthe in feiner Lebens— 
befchreibung, da wo er bie frühere Thätigfeit des Reichs— 
Kammer - Gerichts beichreibt '), fehr anſchaulich BEN in⸗ 
dem er ſagt: 

— „friſch arbeiten ſie weg, was über den Augenblic ent⸗ 

ſcheidet. Die Sachen von ſchwererem Gehalt hingegen, die 

eigentlichen Rechtshändel, blieben im Rückſtand, und es 
war kein Unglück. Dem Staate liegt nur daran, daß der 

Beſitz gewiß und ſicher ſei; ob man mit Recht beſitze, kann 

ihn weniger kümmern. Gegen Leute, die Gewalt brauch— 

ten, war vorgeſehen; die übrigen, die rechtlich um den 

Beſitz ſtritten, ſie lebten, genoſſen oder darbten, wie ſie 

konnten; ſie ſtarben, verdarben, verglichen ſich; das alles 
war aber nur Heil und Unheil einzelner Familien, das 
Reich ward nach und nach beruhigt.“ 
Es iſt das zwar ein etwas formeller Standpunkt, allein für 
gewiſſe Zeitverhältniſſe doch der natürlich vorherrſchende, nur 
verſteht es ſich von ſelbſt, daß, wenn er wirklich erſprießlich 
ſein ſoll, der Beſitzesſchutz nothwendig eine ziemlich freie und 
weite Ausdehnung haben muß. 

Daß nun aber Italien vom XIII. bis zum XVI. Jahrhun- 
derte in einem Zuftande lebte, wo dieſe Gründe zur Ausbeh- 
nung des Befigesfchuges in einem Grade vorhanden waren, 
ber fich nicht Teicht noch viel gefteigert denfen läßt, ift befannt. 


1) Werfe, Ausg. in 40 Bänden, B. 22. S. 95 — %. 
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Und wie fehr durch dieſen politifchen Zuftand die Wichtigkeit 
der Befißproceffe gehoben wurde, zeigen nicht nur bie vielen 
Beſitzproceſſe felbft, die man in allen Confilienfammlungen jener 
Zeit findet, fondern auch die ausbrüdlichen Aeuferungen der 
juriftifchen Schriftfteller, fo 3. B. die Klagen, mit benen 
Petrus de Ferrariis in feiner berühmten und viel ge- 
brauchten Practica, aus dem Anfange des XV. Jahrhunderts, 
den Abſchnitt über den Schuß des Beſitzes ſchließt: 
Habes perfectam materiam turbatae possessionis, quae per- 
quam frequens sit modernis temporibus angustiatur spiritus 
referre et audire. Videmus enim ‚persaepe turbari statum 
imperii, regum, ducum, marchionum et comitum, statum- 
que civitatum, provinciarum, nobilium, mediorum, et in- 
feriorrum; quarum quidem turbationum materia et causa 
principalis est triplex, videlicet superbia, invidia, avaritia; 
quae vilia compescere habet constans justitia, si virtus 
ejus locum haberet in prineipum curia seu aula, sed proh 
dolor ! exulavit a patria! 
Bei folhen Zuftänden war das Streben nach einer Ausdehnung 
des Befitesfchuges über die Gränzen des Römiſchen Rechtes 
hinaus höchſt natürlich. Die Geſetzgebung hatte es eben fo gut 
als die Praris. Außer der Firchlichen Gefeßgebung zeigt dieſes 
namentlich ein Gefes von Kaifer Friedrich IL für Neapel 
und Sieilien ), wodurd die wichtige Befchränfung des Römi- 
[hen Rechtes, daß der Dejirirte nur gegen den Dejicienten 
Hagen fann, vollftändig aufgehoben, und die Haftung bes 
britten Befigers allgemein eingeführt wurde. Das Gefet gebt 
weiter als das c. 18. X. de rest. spol. von Innocenz III, 
indem es ausdrüdlich beftimmt, daß der Dritte haften foll, 


1) Constitutiones regni Siciliae, I. 26. 
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„sive sciens sive ignorans fuerit.* Indeſſen ſchließt es ſich Doch 
infofern enge an jenes an, als es denfelben Grund wie jeneg, 
nämlich die Leichtigkeit des Berluftes des Eigenthums wegen 
ber Schwierigfeit des Eigenthumsbeweifes, und zwar felbft mit 
Anflängen in der Wortfaffung zu Grunde legt. Es Jautet 
nämlich im Eingange und Schluffe: 
— quodam juris rigore circa destitutores violentos in- 
ducto, — imperiali providentia lenire, atque ipsius juris 
defectum congruo et necessario supplemento supplere vo- 
lentes, disponimus, etc. — Saepe enim contingebat, ut 
qui a possessione cadebat, dum vel probationes de dominio 
non habebat, vel cum dejector erat forsitan non solvendo, 
omni remedio se inveniebat exclusum N). 
Wenn die Gefeßgebung felbit auf diefe Weife in einem Haupt- 
punfte fi) wiederholt über den rigor juris civilis beflagt und 
ihn abändert, in einer Zeit, bie doch fonft an eigentlichen Ge— 
fegen nicht überreich ift, fo. wird man gewiß annehmen dürfen, 
daß bier im Geifte und den BVerhältniffen der Zeit felbft ein 
Bedürfniß gelegen habe, durch welches diefe Erfcheinungen her- 
porgerufen find, Und wenn daher die Praris diefe Richtung 
theilt, und deshalb Diejenigen Anfichten der Theorie, die mit 
diefer Richtung übereinftimmen, am Yeichteften Eingang bei ihr 
finden, auch wenn fie in den Gefegen fich nicht begründen 
laſſen, fo wird man gleichfalls beftimmt mehr in jener allge- 
meinen Zeitrihtung, als in ber Ungründlichfeit der Wiffenfchaft 
ben eigentlihen Grund auch dieſer Erfcheinung zu fehen haben, 
Daß man, wie Savigny fagt, „das Römische Recht des Be— 
figes nicht hinreichend verftanden, daher in vielen Fällen ein 
Klagereht vermißt habe, in welchen eine vollftändige Einſicht 


1) In dem c. 18. heißt es im Gingange: Saepe contingit, quod spo- 
liatus etc., und nachher; unde non obstante juris rigore sancimus etc. 
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in das Römische Recht ein folches dargeboten hätte, und des— 
halb neue Rechtsmittel ausgefonnen habe, um fich daburd ber 
mühfamen Kenntniß des Römifchen Rechts zu überheben,” ift nicht 
richtig. Allerdings hatte man mande Irrthümer über das 
Römische Recht, allein diefe beftanden viel mehr darin, daß 
man baffelbe zu weit, als daß man es zu eng auffaßte, 
und gerade in den Hauptpunften beffagte man fich mit vollem 
flarem Bewußtfein über den rigor juris eivilis. Allerdings be- 
ruben viele der Erweiterungen auf falfchen Sinterpretationen, 
allein es ift ja auch das einzige Mittel der Praxis, wenn bie 
Gefeggebung ihren Bedürfniffen nicht entfpricht, felbft in bie 
Gefege hinein zu legen, was fie aus ihnen nicht heraus 
bringen fann, und hier wurbe überdies bei manchen Punkten, 
namentlich der Klage aus dem can. Redint., die falfche Inter— 
pretation, wie oben gezeigt ift, durch den Zuftand der Quellen 
faft unvermeidlich gemacht. Somit wird eine unbefangene hifto- 
rifche Auffaſſung der ganzen Zeit, obgleich ſie es natürlich 
nicht auf ſich nehmen kann, alles Einzelne darin zu rechtfer— 
tigen, doch im allgemeinen nicht umhin können, ein milderes 
Urtheil über dieſelbe zu fällen. Man muß dem Rechtsleben der 
Völker auch in ſeinen minder glänzenden Geſtaltungen Gerech— 
tigkeit widerfahren laſſen. 

Man hat bei der ganzen Frage vielfach auch auf den 
Einfluß des ältern Germaniſchen Rechtes ein großes Gewicht 
legen wollen. Beim Beſitze der Rechte fand ein ſolcher Einfluß 
bis auf einen gewiſſen Grad auch unzweifelhaft ſtatt, im übri— 
gen beruht die Behauptung aber lediglich einerſeits auf Un— 
kenntniß des Rechtes jener Zeit und feiner Entſtehung, ander- 
feits auf falfher Auffaffung des ältern Germaniſchen Rechtes. 
Der Beweis und die nähere Ausführung hiervon wird fih bei 
ber Darftellung des Germaniſchen Rechtes von felbft ergeben. 
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$. 31. 
Begriff des Beſitzes. 


Die Unfelbftftändigfeit und Inproductivität ber Theorie 
biefer Zeit zeigt fih namentlich bei den allgemeinen Beftim- 
mungen über den Begriff des Beſitzes. Hier find es faft aus— 
Schließlich die Ideen der Gloſſatoren, in denen man fi) herum- 
treibt, So werden zunädhft die beiden Definitionen bes 
Befiges von Baffian und Azo, detentio und jus detinendi, 
ftets von neuem wiederholt, verglichen-und mit unüberwindlicher 
Breite discutirt. Es wird damit der Grund zu der Eontro- 
verje, ob der Befig Recht oder Thatſache fei, gelegt, allein 
der Streit wird auf eine höchſt unerfprießliche Weife geführt. 
Man ftellt alle möglichen einzelnen Beziehungen, in denen bie 
faetifche oder rechtliche Natur des Beſttzes hervortreten foll, 
zufammen, hat aber von dem eigentlichen Kerne der Frage noch 
feine Ahnung ). Da man auf dieſe Weife von beiden Seiten un- 
zweifelhafte Wahrheiten vorbringen fonnte, fo fuchte Dinus beide 
Anfichten zu vereinigen und fand damit viel Beifall, Er fagt: 

Jo. (Bass.) definit possessionem prout in esse producta 
est, Azo prout in esse producitur. Nam possessio in ipso 
actu producendi non est jus sed factum, et requiritur 
corpus et animus. 
Jacob de Ravanis fucht diefes durch folgenden Vergleich 
noch anſchaulicher zu machen: 
— sicut ex contractu, qui est facti, resultat obligatio, 
quae est juris, ita ex apprehensione, quae est facti, re- 
sultat possessio, quae juris est ?). 


1) ©. 3. B. die Commentare von Odofredus, Alb. de Rofate, 
Bartolus zu l. 1. pr. de poss. Cinus zu l. 4. C. de poss. u. a. 
2) Beide Stellen find von Bartolus bei l. 1. pr. de poss. citirt. 
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Nicht viel mehr Geift verfchwendete man bei der Unterfcheidung 
bes Civil» und Naturalbefiges. Auch hier find es bie 
beiden Anfichten von Baffian und Azo über die Einheit und 
Zweiheit des Befiges, um bie fi faft alles dreht, und fehr 
bezeichnender Weife fand gerade Baflian’s Anſicht, daß es zwei 
Beſitze gebe, den meiften Anklang ), fo daß Salicetus von 
ihr jagt, ): 
— est communis opinio, et consuetudine probata, et maxime 
in practica observatur. 
Ein Hauptgrund ift immer, Bafftan’s Anficht fei fiherer. So 
fagt 3. B. Petrus Jacobi, ein Ultramontane, von ihr: ?) 
— videtur grossior, et tamen est tutior — quia opinio 
domini Azonis non est ita clara, et habet intricare intel- 
lectum circa possessionem nunc acquirendam nunc amil- 
tendam. 
Einzelne abweichende Anfichten kommen allerdings auch vor. 
Sp beftimmen die Ultramontanen Petrus de Bellapertica 
und Odo ?) den Unterſchied: 
— civiliter possidet qui ex causa civili possidet, naturaliter 
qui ex naturali acquisitione. 
und Wilhelm de Cuneo 5) ftellt die alte Anficht yon Ir— 
nerius, daß der Unterſchied dem von pro suo und pro alieno 
gleichſtehe, wieder auf, jedoch modificirt, und wie es ſcheint 


1) Sie findet ſich namentlich bei Odofredus, Dinus, Roſate, 
Cinus, Baldus u. a. Beſonders ausführlich iſt die Frage von Dinus 
behandelt in ſeinem Commentare zum Titel de R. J. des lib. VI. reg. 3. 
Er wird deshalb ſpäter beſonders viel eitirt. 

2) Im Comment. zu Jl. 9. C. de poss. 

3) Practica libellorum, rub. 23, n. 29. rub. 155. n. 4. 

4) Der erfte im Comment, zu 1. 1. $. 9. de vi. Der zweite in ber 
Summa de interdictis, tit. de vi. Daß diefe hier mit den Staliänern zus 
fammengenommen werden, bedarf wohl Feiner befondern Rechtfertigung. 

5) Im Comment. zu 1. 4. C. de possess. n. 6— 14. 
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felbftftändig. Im Italien fängt man an, den Unterſchied auf 
die Wirfungen des Befiges zu beziehen, aber auf eine höchſt 
ungeſchickte Weife. Die erfte Spur findet fih bei Sacob de 
Ravanis und Butrigarius!). Diefe wollen die Anfid- 
ten von Baffian und Azo fo vereinigen: wenn der Civil- und 
Naturalbefig bei einem fei, fo fei auch nur ein Befig da, wenn 
er aber unter zweien, 3. B. dem Eigenthümer und dem Uſu— 
fructuar, getheilt fei, fo müffe man der verſchiedenen Wir- 
fungen wegen auch zwei Befite annehmen, Entfchiedener, aber 
nicht glüdficher trat Bartolus?) gegen die alte Lehre auf. 
Er bezieht den Unterſchied Tediglih auf die Wirkungen und 
definirt daher: = 

Possessio civ. est jus insistendi rei, aptum producere civiles 

effectus respectu dominii. 

Possessio nat. est jus insistendi rei, aptum producere civiles 

effectus respectu juris a dominio separati et naturalium 

accessionum. 
Mit dem jus a dom. separ. meint er die dinglichen Rechte, mit 
ben natur. access. die Früchte, und eben deshalb, weil bie 
binglih Berechtigten die Früchte erwerben, foll ihr Befig na- 
turalis heißen. Natürlich hat er dabei noch einen dritten Befig 
nöthig, gerade die Hauptſache, nämlich die: 

— possessio producens effectum retentionis et recupera- 

tionis. 
Er nennt ihn p. corporalis. Trog feines großen Anfehens 
fonnte er mit dieſer eben fo finnlofen als quellenwidrigen An— 
ſicht nicht durchdringen; Baldus verwarf fie, Salicetus 
nennt ſie truſſa, und Ripa ſagt von ihr: communiter dam- 


1) Der letztere im Comment. zu 1. 4. C. de poss., den erſten citirt 
Rofate bei l. 1. D. de poss. 
2) Im Comment. zu 1. 1. pr. de poss. n. 7—12. 
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natur ). Somit behielten Baflian und Azo die Herrichaft. 
Noch Alciat hatte anfangs Azo's Anfichtz fpäter bezog er 
den Unterfchied auf die gefegliche Anerkennung des Beſitzes, 
ob fie im jus eivile oder nur im jus naturale ftattfinde ?). 

Die Lehre vom animus possidendi und dem abgeleite- 
ten Befige wird gar nicht weiter gefördert, die Anfichten 
über Civil- und Naturalbefig hinderten hier jeden Fortfchritt, 
Dagegen wird die Ausfcheidung der bloßen Detention in frem- 
den Namen vom eigentlichen Befise und in Folge davon ihre 
Ausfchliegung von den Interdieten durchaus feftgehalten-, felbft 
noch in den fpätern Conftlien von Eorneug, den Sopreinen?) 
u. a. Eben fo feft feste fih aber die ſchon von ber Gloffe 
aufgeftellte Anficht, daß der Richter vermöge feines allgemeinen 
officium judieis doch auch dem bloßen Dententor eine Neftitu- 
tion zuerfennen fünne ®),. Die Beziehung bes can. Red. auf 
dieſe Frage drang jedoch nicht dur 5). Alciat verwarf bie 
ganze Annahme, indem er geltend machte: 

— nulla subest ratio, cur, quod interdicto U. V. nobis vetuit 

praetor, indistincte concedamus offieio judicis ©). 

Indeſſen drang er damit nicht duch, da noch Menochi er 
flärt, Alciat möge zwar Recht haben, 

1) Baldus bei l. 4. C. de poss., die beiden andern bei J. 1. pr. de 
possess. 

2) Seine ältere Anficht fteht im Comment. zu 1. 115. de V. S., bie 
fyätere im Comment. zu 1. 1. $. 1. de poss. und zu 1. 5. fin. regund. 
n. 47— 53. 

3) Corn. cons. I, 91. n. 32. II. 137. Mar. Soc. sen; I. 18. jun. 
II. 35. 

4) ©. j. ®. Rosate in 1. 1. $. 44. 45. de vi, Bartol. in |. 15. de 
poss., Baldus in 1. 3. C. de locato; Angel. Aret. in l. 1. $. 9. de vi, 
Luc. de Peuna in 1.14. C. de agricol., Mar. Socinus jun. cons. III. 17. 
Natta, cons. 121. 563, Beroius, cons. III. 62. 


5) ©. darüber Menoci im Tr. de recup. poss. XV. n. 49 — 54. 
6) Comment. zu 1. 15. de poss, 
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— recedere tamen a receptissima aliorum sententia nimis 
durum judico N). 


$. 32, 
Beſitzklagen. Entziehung des Beſitzes. 


Bei den Klagen zum Schutze des Beſitzes werden zunächſt 
beim Verluſte die Actionen und Condictionen neben den Inter— 
dieten allgemein anerkannt. Odofred ſagt im Commentare 
zu J. 15. de cond. indeb.: 

— licet actiones proprie non sint possessoria judicia, sed 
interdicta, aliquando tamen sunt; nam haec condictio (ex 
l. 15.) est recuperandae possessionis, sic et trilicaria 
condictio in casu 1. 2. de tritic. ?) 
Ebenso erfennt er bei 1. 21. $. 1. quod m. c. die actio metus 
als poffefforifh an. Das Gleiche findet fich bei den Ultramon- 
tanen Petrus de Bellapertica, Petrus Jacobi und 
Sohannes Faber ?), von denen ber Teßtere namentlich 
die Erleichterung des Beweiſes für jene Klagen bervorbebt ; 
nicht weniger auch bei den fpätern Staliänern, namentlich 
Bartolus und Baldus ?), und aud in Conſilien und 
Derifionen °). 

Das interdietum Unde vi wird im allgemeinen ganz in 

ber Weife der Gloſſatoren aufgefaßt, nur fängt man allmählig 


1) Tr. de recup. poss. XVII. n. 21. 

2) Diefe zählt au) Suzaria, de judiciis n. 14. 15. (Tract. tracta- 
tuum vol. IV.) neben den Interdicten einfady als Befisflage auf. 

3) Petr. de B. in |. 21. quod m. c. Pet. Jac. practica, rub. 45. n. 5. 
rub. 48. n. 7. Fab. in $. 1. J. qu. m. re, n. 1. 

4) In den Comment. zu 1. 15. de cond. ind. und 1. 2. de tritic. 

5) Corneus, cons. I. 329. II. 56. Angelus Perus. cons. 157. Puteus, 
decis. Rotae. IIL 277. Capycius, decis. Neapol. 209. n. 23. 
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an, in der 1. 6. C. unde vi eine neue condictio für den Fall 
der Befitentziehung durch den Richter zu finden !). Dagegen 
dringen nun allmählig die Klagen des Canoniſchen Rechtes ein. 
Die erfte Spur davon findet fi) bei den Ultramontanen vom 
Schluffe des XIU. Jahrhunderts; die Italiäner aus dieſer Zeit, 
Ddofredus, Suzaria, Arena, erwähnen das Canoniſche 
Recht noch nicht, und auch von den Ultramontanen haben 
Bellapertica und Ddo?) nur erft die Klage aus dem 
c. 18. de rest. spol. Der letztere will jedoch wenigfteng bei 
Sinfolvenz des Spolianten die Klage gegen jeden dritten Befiger 
zulaffen, und Faber?) hat bereits unter Berufung auf Du- 
rantis den Satz: 

— contra tertium possessorem de jure Canonico compelit 

beneficium si scienter recipit ex c. 18., si ignoranter ex 

c. Red. 
Ebenfo Petrus Jacobi?) Im XIV. Sahrhunderte findet 
fih das Canoniſche Recht dann auch bei den Staliänifchen 
Nomaniften, Indeſſen zeigt wenigftens die Theorie eine gewiſſe 
DOppofition gegen die Annahme der Klage aus dem c. Red. in 
der von der Canoniſtiſchen Theorie aufgeftellten Ausdehnung. 
Sp wollen Rofate, Cinus, Angelus de Ubaldis) 
noch Feine andere Veränderung als durch das c. 18° anerfennen, 
Andere, wie Butrigarius, Bartolus und Baldus ), 
nehmen zwar die Klage aus dem c. Red. an, beſchränken fie 


1) ©. z. 3. die Commentare von Bartolus und Salicetus zu 
der Stelle. 

2) Der erftere im Comment. zu 1. 7. de vi. Der letztere in der Summa 
de interdictis, tit. de vi. 

3) Comment. zu $. 6. J. de interd. n. 3. 

4) Practica libellorum. rub. 156. n. 51. 

5) Ros. in J. 7. de vi. Cin. in 1. 5. C. 8. 16. Ang. cons. 157. 

6) But. in J. 2. C. de furtis. Bart. in l. 15. de poss. Bald. cons. 
IH. 307. 

Bruns, Beſitz. . 17 
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aber in Betreff des dritten Beſitzers auf den Fall, daß biefer 
„causam possessionis habet ab invasore*; dann finde ein suc- 
cedere in vitium für ihn ftatt, und deshalb muſſe er dann haften, 
Bollftändig findet fi die weitere Anficht aber fchon bei Lucas 
de Penna und Andreas de Iſernia ), und ebenfo muß 
fie fih in der Praris gegen das Ende des XIV. Jahrhunderts 
feſtgeſetzt haben. Denn vom XV. Zahrhunderte an findet man fie 
bier ganz allgemein, fo namentlich in den Entſcheidungen der 
Gerihhtshöfe von Rom, Bologna, Ancona, Perugia, 
Lucca, Turin?), und faft in allen Sammlungen von Eon- 
filien 3). Selbft in Neapel, wo man dod das Geſetz von 
Friedrich I. hatte, fand die Klage aus dem c. Red., wie 
Entfcheidungen von Neapel, Palermo und Meffina?) 
zeigen, vollftändig Eingang, und verdrängte die Anwendung 
jenes Gefeges faft ganz. Es hing diefes jedoch hier wohl damit 
zufammen, daß die Gefege Friedrich's IL unter der Herrichaft 
des Haufes Anjou durch die Franzofen und die durch dieſe 
zu größerem Einfluffe gelangte Geiftlichfeit überhaupt fehr in 
Mißachtung und felbft außer Anwendung gefegt wurben ). In 


1) Der erftere im Comment. zu 1. 14. C. de agricolis, der leßtere im 
Eomment. zu dem oben befprochenen Gefeße Friedrich's IL für Neapel. 

2) Die Belege für die rota Rom. f. oben ©. 225. N. 4. Für die übrigen f. 
Benintendis, decis. rotae Bonon. 33. Amati, decis. Marchiae. 61. n. 43. 44. 
J. L. ab Assisio, decis. Perusin, I. 59. n. 7. Cornassani, decis. Luccens. 
69. n. 9; 90. n. 6; 192. n. 2. Decisiones senatus Pedemont. 93. 

3) So z. B. bei Tartagnus, IH. 6. 91. V. 95. P. de Gaftro, MI 
29. Ruinus, I. 46. IV. 56. Safon, IV. 172. Decius, 57. 252. 302, 
449. Socinus jun. II. 34. Riminaldi, I. 67. 98. III. 428, Rolans 
dus a Balle, 50. Bertrandus, V. 87. u. f. w. 

4) M. de Afflictis, decis. Neapol. 327. 361. Cumia, comment, in 
ritus cur. Sicil. c. 38. n. 342 sqq. c. 40. n. 8. Giurba, decis. et observ. 
I. 13. n. 13. 14. I. 63. 

5) Historia juris Rom. Neapol. (Neap. 1760.) p. 145. (Capone,) dis- 
corso sopra la storia delle leggi patrie. (Napoli 1840.) $. 118. 


259 


der Theorie fand eine folche LWebereinftimmung nun übrigend 
feinesweges ftatt. Das c. 18 war hier zu fehwer zur befeitigen, 
beshalb finden fich hier die verfchiedenartigften Anfichten neben 
einander. Manche verwerfen die Klage ganz und halten fi) 
an die Anficht von Innocenz, namentlich wird dieſes vom Ende 
des fünfzehnten Jahrhunderts an häufiger, 3. B. bei Ripa, 
Alciat, Menohi!), welcher letztere die Entdeckung von 
Bellamera wieder an’s Licht zieht; andere wollen bie‘ Klage 
nur bei Geiftlihen zulaffen; andere fuchen ihren Umfang zu 
befchränfen, indem fie die Präſumtion verwerfen ?), oder die 
Haftung des dritten Beſitzers, wenn er Titel und guten Glauben 
babe ?), wobei man ohne weiteres die Grundfäge von ber Ufu- 
capion und Publiciana mit hereinzog, u. f. w. Natürlich fanden 
dieſe Anfichten mehrfach auch in die Conſilien Eingang, da biefe 
ja vielfach im Parteiintereffe abgefaßt wurden ?), auf die Praris 
felbft hatten fie indeffen wenig Einfluß. Abgefehen von den 
“obigen Zeugniffen, bie ſich noch fehr vermehren Liegen, nennt 
noh Ripa?) die obige Anficht, Die er felbft verwirft, „canoni- 


1) Die beiden erfiern im Comment. zu 1. 15. de poss., ber letztere im 
Tr. de recuper. poss. rem. 15. n. 5— 21. 

2) So 3. B. Bet. de Ferrariis in der Pract. tit. de causa spol. I. 9. 
Die Präfumtion befommt übrigens in diefer Zeit allmählig eine andere Ber 
gründung, als bei ihrem Urheber Innocenz Man flüßt fie nämlich auf 
die Beftimmungen des c. 9. X. de probat. über das Verhaͤltniß des ältern 
und jüngern Befißes. Daß dort beiderfeitiger Beweis des gegenwärtigen Ber 
fibes vorausgefeßt wird, beachtete man nicht, 

3) Hier verfuchte man indeffen alle möglichen Diftinctionen. ©. 3. B. 
Lanfrancus de Oriano, repet. de causa poss. II. n. 10—21. Barth. Socinus, 
comment. ad l. 15. de poss. Menochi, tr. de recup. poss. rem. 15. n. 67 
— 94. | 

4) So erklärt ſich z. B. Corneus in feinen Confilien, I. 329. II. 56. 
gegen die Anwendung der Klage auf Laien, in L 62. dagegen für diefelbe. 
©, auch Natta, cons. I, 188, Beroius, cons. III. 56. 

5) In der Repetition zu c. 18. de rest. spol. 
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zata-apud doctores et practicantes,* und Menochi fügt feiner 
Ausführung gegen jene Anficht die Schlußworte hinzu ): 
— inficias tamen non ibo, vix esse, quod in praxi a relata 
receptiori sententia recedatur, quae in foro quotidiana est, 


$. 33. 
Störung bed Beſitzes. Ausbildung be Summarlissimum. 


Auch das interdictum Uti possidetis wird an ſich ganz wie 
bei den Gloſſatoren aufgefaßt. Erſt im XVL Sahrhunderte 
wird bie alte Idee, daß der Befiter bei der Entfernung yon 
der Sache animo den Civilbeſitz behalte, allmählig auch auf 
ben Fall der Dejection und Spoliation bezogen, und daraus 
dann ber Sat abgeleitet, daß auch der Dejicirte das interd. 
U. P. anſtellen fönne, fobald er ſich nur nicht als fpoliirt anfehe, 
fondern animo den Civilbeſitz fortbehalte ?). Sonft hält man 
daran feft, daß das Interdict gegenwärtigen Befig zur Zeit 
der Litis Conteftation vorausfege, Noch Menochi fagt: 

Duo probare debere (actorem) uno ore omnes concludunt, 
primo se possedisse — tempore litis contestatae, secundo 
ipsam turbationem 3). 
Bon der Idee, dag das Interdiet an ſich auf älterem Befige 
beruhe, ift noch feine Spur. Aus dem Canoniſchen Rechte, 


1) Tr. de recup. poss. rem. 15. n. 20. 

2) Menoch. tr. de retin. poss. rem. 3. n. 35—37. Gratianus, disc. 
for. II. 314. n. 14—19. Noch zehn Jahre ließ man fpäter diefen Civilbeſitz 
und damit das interd. U. P. fortvauern. Postius, ir. de manutenendo, 
obs. 57. n. 40. sqgq. 

3) Tr. de retin. poss. rem. 3. n. 556—559. Indeſſen nahm man an, 
daß wenn der Beſitz zur Zeit der Turbation bewiefen wäre, feine Fortdauer 
bis zur Litis Conteftation präfumirt werde, falls nicht der Gegner Beſitz das 
zwifchen für fich bewiefe. 
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aus c. 9. X. de probat., leitete man burchaus nichts weiteres 
ab, als daß bei gleichem Beweife des gegenwärtigen Beſitzes 
Alter und Titel des DBefites einen Potioritätsgrund abgäben, 
In diefer Anwendung findet fih die Stelle aber ſchon im drei— 
zehnten Jahrhunderte bei Jac. de Arena). Odofredus) 
bat fie noch nicht, er giebt vielmehr dem Richter für den Fall 
eines folchen gleichen Beweifes den höchſt naiven Rath, er folle 
dann fagen: 
— de possessione non pronuntio, quia nullam partem invenio 
potiorem, sed rogo deum, ut vos maledicat, et det vobis 
malam fortunam, et eatis in nomine diaboli, quia estis 
falsatores, nam hoc esse non potest, quod ambo possidetis, 
quia duo in solidum possidere non possunt, ut l. 3. de 
poss. “ 
Auch fpäter blieb jene Auffaffung der Stelle ſtets gleichmäßig 
biefelbe. 

Dagegen fällt nun in diefe Zeit die Ausbildung bes Pos- 
sessorium summariissimum. Man fann babei zwei Stufen, 
oder eigentlich Standpunkte der Entwicklung unterfcheiden. Der 
erfte ſchließt fih unmittelbar an das an, was oben ($. 28) 
als die Vorbereitungen des Summar. bezeichnet if. Es wurde 
nämlich dort gezeigt, dag man ſchon in ber erften Hälfte des 
XI. Jahrhunderts den Sag angenommen habe, wenn bei einem 
Befisftreite feine der beiden Parteien Klage erheben, fondern 
jede eigenmächtig den Befiß ergreifen oder behaupten wolle, 
und daher gegenfeitige Gewaltthätigfeiten, namentlich Anwen- 
dung von Wuffengewalt zu fürchten wäre, fo bürfe der Richter 
ex officio einfchreiten, beiden Theilen jede Beſitzhandlung ver- 


1) Im Comment. zu 1. un. C. uti poss. n. 10. 
2) Im Comment. zu I, un, C. uti poss. n. 17, 
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bieten, und ein aufßerorbentliches Verfahren über ihre beiber- 
feitigen Befiganfprüche einleiten, E8 wurde aber zugleich bemerkt, 
daß dieſes Berfahren weder als ein fummarifhes noch als ein 
proviforifches angefeben werden dürfe. Im XIV. Sahrhunderte 
faßte man nun jenes Berbot der Befisbandlungen allmählig 
als eine eigentliche Entziehung und Sequeftration des Beſitzes 
auf, verband aber deshalb den Sag damit, ber Richter dürfe 
zu berfelben doch nicht fogleich fehreiten, fondern müſſe erft eine 
furze ſummariſche Unterfuhung anftellen, ob nicht etwa eine 
der Parteien wirklich entfchieden im Befige ſei; denn fei dies 
der Fall, fo würde ihr durch die Sequeftration Unrecht gefchehen, 
fie müffe daher dann ihren Beſitz behalten, und in dem— 
felben gegen die andere Partei geſchützt werden, diefe aber auf 
die eigentliche Befigflage verwiefen werden; nur wenn bie Unter- 
ſuchung fein beftimmtes Nefultat gebe, dürfe der Richter feque- 
ftriren und dann das eigentliche Befigverfahren einleiten. Damit 
‚war denn wirflih ein neues fummarifches und proviforifches 
Befigverfahren neben oder vor den eigentlichen ordentlichen 
Befigproceß hingeftellt, und damit der wirkliche Anfang des 
eigentlichen Summariissimum gegeben. Genau genommen ift 
diefes fummarifche Verfahren alfo nicht eigentlich die Weiter 
bildung jenes frühern außerordentlihen Verfahrens, fondern 
ed tritt vor baffelbe hin, und diefes felbft wurde im Gegen- 
theil dadurd wieder auf das ordentliche Verfahren zurüdgeführt. 
Natürlich kam es aber von jegt an überhaupt felten mehr zur 
Sequeftration und zu dem Verfahren nad) derfelben, da es fich 
von felbft verſteht, daß das fummarifche Verfahren in der Regel 
zu einem gewilfen, wenn aud nur vorläufigen Refultate führte, 
Dadurch befam das ganze Princip denn von felbft einfach die 
Geftalt, daß der Richter in Fällen der bezeichneten Art eine 
fummarifche Unterfuhung über den Befigftand vorzunehmen habe, 
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und dann danach die eine Partei vorläufig im Beſitze zu ſchützen, 
die andere aber auf die ordentliche Befigklage zu verweifen habe. 
Daß, was der Richter ex officio thun müffe, er um fo mehr 
auf Anrufen der Parteien thun müffe, verftand ſich von felbft; 
und fomit wurde das fummarifche Verfahren auch als ein Recht 
der Parteien anerkannt. 

Diefer Gang der Entwidlung tritt namentlih in den 
Schriften von Baldus beutlih hervor, ber den Gegenftand 
an mehreren Stellen behandelt '), und auch bereits die Aus- 
drücke ordinarium und. summarium gebraudt ?). Die Sadıe 
felbft findet fich indeffen auch fchon vor ihm bei Butrigariug, 
Rofciate, Bartolus?), wie denn auch Baldus felbft fich 
auf die Praris beruft, und Andreas de Pifa und felbft 
fhon Jac. de Arena eitirt. Nach Baldus findet fi die 
Anerkennung und Anwendung des ganzen Rechtsprincips fehr 
häufig, namentlich in den Conſilien ). Geftügt wird es von 
Anfang an ftets auf die allgemeine Pflicht des Richters, Gewalt- 
thätigfeiten nad Kräften zu verhindern, ale unmittelbar geſetz⸗ 
licher Anhalt diente aber vorzüglih die 1. 13. $. 3. de usu- 
fructu 5). Daher wird denn auch das periculum oder ber 


1) Im Commentar zu 1. 13. C. 3. 32; 1. 2. C. 6. 33; 1. un. C. 4.4; 
l, 2. C. 1. 1; 1. 13. D. de usufructu. 

2) Der Ausdrucd Summarüssimum wird erft im XVI. Jahrhunderte üblich. 

3) In den Comment. zu 1. 3. C. de interd. und 1. 13. D. de usu- 
fructu. 

4) Angel. de Perus. cons. 107. Ruinus, cons. IV. 28. Curtius sen. 
cons. 60. Sylvanus, cons. 27. de Nevizanis, cons. 81. und andere. Capy- 
cius, decis. Neapol. 13. 55. 96. Ludovicus ab Assisio, dec. Perus. I. 20. 
Petrus de Ferrar., practica, de forma sequestr. II. 3. Lanfr. de Oriano, 
repet. de causa poss. int, U. P. n. 24. 25. Alciatus, parerga, VI. 24. 
VIIL 24. n. 10. 

5) Doc; benugte man auch andere Stellen, zum Theil unglaublich abs 
geſchmackt. So macht 3. B. Baldus zu l. 2. C. 1. 1. „Nullus haereticis 
mysteriorum locus, nulla ad exercendam animi dementiam pateat occasio“ 
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timor armorum ſtets befonders als weſentliche Borausfegung 
angeführt, und namentlid hebt dabei Baldus hervor, daß 
jene Furcht nicht blos im allgemeinen, fondern ganz fperiell 
nad den concreten Umftänden begründet fein müſſe. Bon einer 
befondern Beziehung oder gar Beichränfung auf die öffentliche 
Ruhe und Drdnung und deren Störung ift dagegen feine Rebe, 

Bereits in der erften Hälfte des XV. Jahrhunderts fam 
nun aber zu dieſem erften Anfange des Summar. pon einem andern 
Standpunkte aus ein bedeutender Zuwachs hinzu. Es ift in 
den bisherigen Ausführungen ſchon mehrfach hervorgetreten, 
einen wie weiten Umfang man feit den Gloſſatoren dem all- 
gemeinen officium judicis gab. So leitete man num namentlich 
in diefer Zeit auch) den Sat daraus ab, daß bei allen poffeffo- 
rifhen und petitorifchen Procejfen der Richter für die Dauer 
des Proceffed den Befiter gegen jede Störung feines Beſitzes 
durch den Gegner ſchützen müffe, und daß er daher, wenn ber 
Beſitz oder die Störung zweifelhaft fei, eine fummarifche Unter- 
fuhung darüber anftellen, und danach feine Entfcheidung treffen 
müffe, die aber natürlich nur für die Dauer der Litispendenz 
yon Wirffamfeit fein, und namentlich für den Befisftand an 
fih und feine Entſcheidung im ordentlichen Befisproceffe nicht 
präjubieirlich werben könne. Man berief fich dabei gleichfallg 
auf die 1. 13. de usufructu, und die allgemeine Pflicht des 
Richters, Thätlichfeiten zwiſchen den Parteien möglichft zu ver- 
hüten; indeffen faßte man diefes hier nur fo auf, daß, wenn 
während der Dauer des Proceffes Fein beftimmter entſchiedener 
Beſitzſtand da wäre und geſchützt würde, ſtets zu fuüͤrchten wäre, 
daß bie Parteien am Ende zu Thätlichfeiten gegen einander 
— bie Bemerfung: est arg. haec lex, quod si inter duos contenditur 


de possessione, et est timor armorum, judex potest prohibere ne acce- 
dant etc, 
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fommen würben. Der nädfte Zweck ift daher nur bie Her- 
ftellung eines beftimmten Beftsftandes für die Dauer des Pro- 
ceffes, und der Schuß defjelben gegen jede Störung. Bon 
unmittelbar bevorftehender Waffengewalt und Einfchreiten ex 
officio ift deshalb Feine Rebe, fondern das Princip ift nur, 
wie man es fpäter ) ausbrüdte, 

— omnis possessor lite pendente in possessione officio 

judicis mannteneri ?) debet. 

Die erfte Spur diefes Principes findet fich, wie oben bemerkt 
ift, gleichfalls fchon bei Innocenz ?). Später finden fi 
ähnliche Bemerkungen bei Ddofredug, Rofeiate) ua, 
vollftändig entwidelt findet fih das Princip zuerſt in einem 
Conſilium von Paulus de Eaftro (+ 1441)). Diefes Gut- 
achten von de Caſtro ift für Die ganze Lehre vom Summariissimum 
von außerordentlicher Wichtigkeit gewefen, weil der ganze Begriff 
bier zuerft vollftändig und ausführlich befchrieben ift, und. es 
daher lange Zeit, felbft außer Italien, der Hauptanhalt für 
Theorie und Praris war, ja vielfach faſt geradezu wie ein 
Gefeg eitirt wurde, Sein Inhalt ift daher etwas genauer an- 
zugeben. 

Es betrifft folgenden Fall. Ein Bürger von Bergamo, 
Namens Bandufio, hatte eine öffentlihe Schleiffteingrube 


1) Postius, tract. de manutenendo. II. 9. 

2) Der Ausdruck manutenere wurde anfangs allgemein für jeden Chu 
im Beſitze, und daher auch beim interd. U. P. gebraucht, wie 3. B. noch in 
der Schrift von Berg. de Boccatiis de manutentione in poss. (Bgl. 
auh Du Cange's Gloſſar). Später wurde er jedoch vorzugsweife für den 
Schuß durch das Summar. gebräuchlich. 

3) Im Comment. zu C. 6. X. de institution. (3. 7.) ©. oben ©. 234. 
Not. 3. 

4) Bei Ddof. im Comment. zu J. un. C. uti possid. n. 9., bei Rof. 
im Comment. zum Pand. = Titel uti possid. in der Einleitung. 

5) Consilia, II, 3, 
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(vena cotaria) im Befite, und war bei deren Ausbeutung all» 
mählig unter der Erde bis in das Gebiet eines gewiſſen 
Bernardi gefommen. Diefer hatte fpäter auf feinem Grund- 
ſtücke gleichfalls eine folhe Grube angelegt, war dann mit der bes 
Bandufio zufammengetroffen, und hatte nun beffen Fortbetrieb 
nicht mehr dulden wollen. Bandufio hatte deshalb den Bernardi 
wegen Störung feines Duafibefiges verklagt, und der Richter 
hatte nach einer furzen fummarifchen Unterfuchung dem Bernardi 
die fernere Störung unterfagt, jedoch zugleich einen Termin 
für die ordentliche Verhandlung der Sache angefest. Hierauf 
war de Caftro, man fieht nicht recht von wem, um ein Gut- 
achten über die ganze Sache angegangen. Sein Gutachten 
erftreckt fi daher zunächſt auf die Gültigfeit des bisherigen 
BDerfahrens, dann aber aud auf den ganzen bevorftehenden 
poffefforifhen und petitorifchen Proceß. Nur ber erfte Theil 
gehört natürlich hierher, De Caſtro entfcheidet fih darin für 
bie Gültigfeit, indem er zunächft folgende Gründe ausführt: 
— si bene et subtiliter consideretur, iste processus non 
est ordinatus ad finem, ut perveniatur ad definilivam sen- 
tentiam super possessorio retinendae, in quo disceptatur, 
quis sit possessor, et pronuntiatio habet vim, ut possessor 
defendatur, quousque pars altera obtinuerit petitorio; sed 
ordinatur iste processus ad finem, ne lite pendente super 
proprietate vel possessione partes veniant ad rixas et arma 
turbando se invicem, cum quaelibet pars asserat se esse 
in possessione et alteram non esse, et ad se spectare jus, 
ad alteram non; super quo necessario fuit, summalim 
cognoscere, quae pars esset in possessione, et reperto 
quod altera sit, altera non sit, pertinet ad officium judicis 
inhibere ei quae non est, ne alteri molestiam vel turba- 
tionem faciat lite pendente. Et talis pronuntiatio erit inter- 
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locutoria, et non habebit effectum nisi quousque lis durabit 

super proprietate vel possessione, et expeditur judicis officio, 

et sic differt in multis ab illa, quae fertur in possessorio. 
Er ftellt hierauf die Unterſchiede beider Proceßarten in folgen- 
ber Weife zufammen : | 

1) illa est definitiva, ista interlocutoria ; 

2) illa affert perpetuum praejudicium, quousque cognitum 
sit de proprietate, ista durat quousque lis durat super 
proprietate vel possessione ; 

3) illa expeditur jure actionis vel interdicti, ista vero ju- 
dieis officio ; 

4) in illa principaliter agitur de possessione, et in con- 
sequentiam venit, ne possessor turbetur, in ista vero 
principaliter agitur, ne quis turbetur, secundario venit 
an possideat ille, qui petit ne turbetur; 

6) in illa requiritur causae cognitio plenaria, in ista suf- 
ficit summaria, quia non de tanto praejudicio agitur. 

Zum Schluffe führt er dann feine Belege für die aufgeftellten 
Behauptungen an, nämlich das Römifche Recht und die Aucto« 
rität yon Innocenz: 

Et istud judex aditus seu requisitus facere debet ex of- 

ficio, ne partes veniant ad arma, 1. 13. $.3.D. 7.1, 

et ut ordinetur lis, 1. 7. $.5. D. 40. 12.; et habetur ex- 

presse practica ista in textu et per Innocentium in c. 6. 

x37N. 

Bergleiht man dieſe Darftellung mit dem oben befchriebenen 
ältern Falle von Summar., ſo ift die Verfchiedenheit des Prin- 
eipes unverkennbar. Die Beziehung auf bie Litispendenz und 


1) Zur Berftärfung fügt er noch folgende weitere meiftens ganz nichts— 
fagende Stellen bei: 1. 3. D. 1. 19; 1.9, C. 2.4; 1,6. C, 4. 26; 1. 7. 
D. 43, 20; 1.9. $.4. D. 12. 2. 
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die Ruhe und Ungeftörtheit des Befiges während derjelben ift 
bier durchaus vorherrſchend. Zwar wird ber Zweck bes fum- 
marifchen Berfahrens auch hier wie dort darin gefeßt, ne par- 
tes veniant ad arma. Allein die Waffengewalt wird bier nur 
als eine Möglichkeit, zu der die Parteien, wenn fein richter- 
licher Schu da wäre, am Ende fommen fönnten, gedacht. 
Bon einem unmittelbaren Bevorftehen der Gewalt ift weder im 
allgemeinen noch für den vorliegenden Fall irgend bie Rebe. 
Daher ift denn auch von Einfchreiten ex officio und von Se— 
queftration feine Spur, und daher beruft ſich, was namentlich 
bezeichnend ift, de Caſtro auch nicht auf die Aeußerung von 
Innocenz zu c. 8. de probat., wo diefer den Fall des unmittel= 
baren periculum armorum befpricht, fondern auf Die Aeußerung 
zu c. 6. de institut., wo er auch nur einfach von Befisftörungen 
während der Litispendenz redet. Darin zeigt fih denn aud, 
was aber überhaupt aus der ganzen Darftellung de Caſtro's 
hervorgeht, daß man diefen neuen Fall eines fummarifchen 
Befitverfahrens an fih durchaus nicht als eine bloße Ermeite- 
rung des Altern Principe, auf der Weglaffung des Erforber- 
niffes ber Waffengefahr beruhend, anfehen darf, fondern daß 
man darin eine felbftftändige Idee, die von einem felbftftändi- 
gen Gefichtspunfte ausging, fehen muß. Im Refultate mußte 
freilich der neue Fall in gewiffer Weile als einfache Ermeite- 
rung des ältern erfcheinen, und diefen Daher zum Theil ganz 
in fi) abforbiren. Denn auch im Falle der Waffengefahr führt 
das fummarifche Berfahren ſtets zu einer Verfügung für die 
Dauer des ordentlichen Befisproceffes, da fie ja auch dann 
immer nur proviforifche Regulirung und Befchügung des Be— 
figeg bis zur ordentlichen Entfcheidung des Streites bezweckt. 
Snfofern daher in diefem Altern Falle auch die Parteien ſelbſt 
den Richter zum Einfchreiten auffordern können, fällt dieſes 
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mit dem neuen Principe, wonach fie eine folhe Verfügung 
ſtets erlangen fünnen, von felbft zufammen, und das Eigen- 
thümliche des Falles der Waffengefahr ift daher nur noch, daß 
der Richter dann yon felbft ex officio einfchreiten kann. 

Der neue Fall eines fummarifchen Befisproreffes, der auf 
diefe Weife bei de Caſtro zuerft aus der Praris in bie 
Wiffenfhaft aufgenommen wird, dauert von ba in ber 
Praris unbeftritten fort, Belege dafür finden ſich in ben praf- 
tifhen Schriften des XV. und XVI. Jahrhunderts vielfach, fo 
namentlich in Entſcheidungen der Gerichte von Rom, Neapel, 
Bologna, Ancona, Lucca "), und in Confilien von 
Bervius, Natta, Cravetta, de Nevizanis, Cepha— 
lus, Alciat, Beccius, Paſethus ). Im den theore- 
tiihen Schriften wurde dagegen lange Zeit noch gar feine 
Notiz davon genommen, fondern wenn diefe Das Summar. erwäh- 
nen, fo befchreiben fie ftetS nur den alten Fall, fo 3. B. noch 
in den Schriften aus dem XVI. Jahrhunderte von Plotus, 
Contardus, Cagnolus, Herceulanug, Bolognetus, 
Borecatius?). Der Grund davon iſt indeſſen nicht in einer 
Mißbilligung der Praris zu fuchen, denn von einer Polemik 
dagegen ift aud nicht von ferne die Rede, fondern lediglich in 
ber Armuth und ©eringfügigfeit der Theorie jener Zeit, bie 


1) Decis. Rotae, ed. Peutinger. I. 99. 616. Capycius, decis. Neapol. 
189. 209. Benintendis, decis. rotae Bonon. c. 79. Postius, resolut. civ. 
March. 3. 8. 15. 37. 38. 42, 47. Cornassani, decis. Lucc. 43. Ludov. 
ab Assisio, decis. rotae Lucc. 20. In Lucca wurde das Summar. dur) 
ein Gefeb vom J. 1564 (bei Aſſ. cit.) beftätigt und näher beftimmt. 

2) Ber. c. III:-45. Nat. c. 121. Crav. c. 140. Nev. c. 80. Ceph. 1. 19. 
Alc. resp. 386. (al. II. 6. 37.) Bec. c. 21. Pas. c. 142, 

3) Plot. repet. in l. 9. C. de vi. n. 94— 110. Cont. comm. ad]. un. 
C. 7. 69. rat. 5. n. 10. Cagn. comm. in l. 172. de R. J. in 6to. n. 6.7. 
Herc. tr. de caut. de non offend. c. 2. n. 10—17. Bol. rep. in 1. 12. 
$. 1. de poss. n. 441 —3. Boc. tr. de manutentione c. 21. n. 10. sqq. 
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über eine einfache Wiederholung der einmal in der Schule her- 
gebrachten Säge nicht hinauszugehen vermochte. Doc nähert 
fi) die Darftellung bei Einigen dem neuern Principe, und bei 
Menochi ) gehen beide Principe ziemlich unflar durch einan- 
ber. In Folge diefer Unflarheit entftand dann im XV. Zahr- 
hunderte eine Oppofition gegen die Anwendung bes Summar. 
ohne unmittelbare Waffengefahr, namentlih wurde fie von 
Merenda?) angegriffen. Indeſſen drang feine Anficht weder 
in der Theorie noch in ber Praxis durch. In dem Hauptwerfe 
über dag Summar. aus dem XVII. Jahrhunderte, dem von 
Poftius, heißt es ): 
Neque requiritur timor scandali seu rixae, nam Rota dat 
mandatum de manutenendo eliam sine timore scandali, 
licet Merenda teneat, quod huic remedio de jure non sit 
locus cessante timore scandali, sed contraria opinio ob- 
servatur in Urbe et de stylo Rotae. 
Poftius Hat denn auch zuerft die richtige Einficht in das Ver— 
hältniß des Altern Falles von Summar. zu dem fpätern, Er 
fügt nämlich jenen Worten die Bemerfung hinzu: 
At ego putarem esse distinguendum, quod tunc requiratur 
timor scandali, quotiescunque partes nondum venerunt ad 
judicem, et judex ad scandala evitanda vult se motu pro- 
prio intermiltere. Secus vero quando partes seu earum 
altera ad judicem jam devenerunt pro manutentione ; tunc 
absque alio timore datur manutentio possidenti. 
Die Hauptrefultate, die nun aus dieſer hiſtoriſchen Ent» 


1) Tr. de retinenda poss. rem. ult. 
2) Controvers. juris II. 19. Ebenſo Cyriaeus, controvers. for. II 
244. n. 8. 9. 


3) Tract. mandati de manutenendo, sive possessorii summariissimi. 
(ed. pr. 1646.) Obs. 41. n. 19. 20. 
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wicklung für die Natur des Summariissimum, wie man fie das 
mals auffaßte, hervorgehen, find im allgemeinen folgende: 
Das Summarissimum war im wefentlichen nichts anderes 
als ein eigenthümliches procefjualifches Inſtitut. Bon einem 
neuen Principe für den Befis an fih, als Grundlage von 
_ poffefforifhen Klagen, war dabei nicht im entfernteften die 
Rede. Man dadıte bei dem Unterfchiede Yon Ordinarium und 
Summarium weder an den Unterſchied von Beſitz und Deten- 
tion, noch von älterem und jüngerem, noch von titulirtem und 
nicht titulirtem Beſitze, fondern lediglich an den von vollftändiger 
und blos fummarifcher Unterfuchung des Befiges überhaupt. Der 
Beſitz an fih, als die Vorausſetzung des Summar., wurde 
durchaus nach denfelben Erforderniffen beurtheilt, wie beim 
interd. U. P. Man verlangte daher im allgemeinen wie dort 
gegenwärtigen Befig zur Zeit des Anfanges des Streites, und 
wandte bei gleichem Beweiſe des Beſitzes bier gerade ebenfo 
wie bort die Beftimmung des c. 9. X. de probat. über bie 
Potiorität des Altern und titulirten Beſitzes an, natürlich fofern 
beides fogleich Tiquide war. Diefes thut de Caſtro fo gut, 
als Poſtius ). Ebenfo ließ man die exc. viliosae poss. zu, 
fobald fie liquide war ), Nur infofern ging man allerdings 
weiter, daß man ben bloßen Detentoren, da man ihnen ein 
remed. recuper. possess. ex officio judicis zugeftand, auch 
diefen Anfpruh an das officium judicis nicht glaubte verwei- 
gern zu können ?). 

Der Zwed bes Summar. war in ber neuern Geftalt haupt- 
fächlich der, bei Proceffen über eine Sache für die Dauer bes 


1) Castro, cons. cit. Post. 1. c. obs. 17. n. 1. obs. 71. n. 1. 105. 

2) Post. l. c. obs. 42. n. 115— 145. namentlich n. 137. 

3) Nevis. cons. 80. n. 3. Sylv. cons. 27. n. 3. Menoch. 1. c. n. 18. 
Post. 1. c. obs. 2. n. 27—29. obs. 16, n. 1—23. obs. 52. 


212 


Proceffes einen beftimmten und ruhigen Befisftand herzuftellen, 
damit die Parteien fich nicht, was fonft gerade hier am meiften 
zu fürdten wäre, zu Eigenmacht und Gemwaltthätigfeiten hin— 
reißen ließen. Man faßte das Summar. daher auch anfangs 
gar nicht als einen felbftftändigen Proceß, fondern nur als 
eine „portio interdicti U. P.* auf. Zwar fonnte e8 dem Haupt- 
proceſſe voraufgehen, allein wie es fcheint nur fo, daß mit dem 
Antrage darauf die Anftellung der Hauptflage, und fomit bie 
Begründung der Litispendenz und des officium judicis daraus, 
verbunden fein mußte, weshalb denn auch in dem Falle bei 
be Caſtro der Richter mit dem Decrete über bag Summar. zu- 
gleich auch einen Termin zur Einleitung des Ordinarium ange- 
fest hatte. Später behandelte man das Summar. zwar als ein 
„separatum judicium“ "), aber doch immer nur als einen acceffo- 
rifhen Proceß vor oder neben einem Hauptproceffe, und man 
hielt namentlih den Sat feft, daß es fowohl im Laufe eines 
Proceſſes als zur Vorbereitung deffelben angeftellt werben 
fönne ). Welche Klage übrigens dem Hauptproceffe zu Grunde 
liege, war gleichgültig; aud während eines Petitorium oder 
Possessorium recuper. possess. fann ber Beſitzer Schuß gegen 
Störungen verlangen, Diefes nimmt de Caſtro fo gut an, 
als fpäter Poftius?). Natürlich verfteht es ſich aber von 
felbft, daß bei allen Proceffen, wo der Befig an ſich feftfteht, 
und ber Nichtbefiger gegen den Befiger Flagt, die fummarifche 
Unterfuhung nur auf das Dafein der Störung gehen Fann, 
und daß daher ber volle Umfang bes Summar., wonach es zur 
proviforifchen Feſtſtellung des Beſitzſtandes felbft dient, nur 


1) ©. namentlich Bolognetus a. a. D. 
2) Capyc. dec. 96. 209. Post. 1. c. obs. 8. 
3) Post. L c. obs. 8, 
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dann eintreten kann, wenn ber Befig felbft ftreitig und zweifel- 
haft ift, alfo nur beim interd. U. P. 

Bon dem redhtlihen Charakter des Hauptproceffes wohl 
zu unterfcheiden ift aber der des Summar. an und für fi) ſelbſt. 
Diefer ift ftetS der eines possessorium retinendae oder des 
interd. U. P., e8 geht ftetS nur darauf, zu entfcheiden, wer 
Befiger fei, und diefen dann in feinem Befige zu ſchützen. Bon 
einem Summar. recuper. possess. ift durchaus feine Rede), 
Bei der Erlangung bes Befises fcheint es zwar feiner erften 
Entftehung nach zuläffig fein zu müffen, und hier wird es da— 
ber auch feit Baldus ganz allgemein erwähnt. Allein genau 
genommen ift es doch auch hier nur retinendae possess. Denn 
der obigen Entwicklung zufolge war ja auch bier das Princip 
lediglich das: wenn zwei Erben einen vacanten Erbichaftsbefig 
einnehmen wollen, und daher ein gewaltfames Zufammentreffen 
yon ihnen zu befürchten ift, fo fol der Richter ex oflicio ein- 
fhreiten, die Befigergreifung verbieten, und die Sache feque- 
ftriren, jedoch zuvor fummarifch unterfuchere, ob nicht doch 
etwa einer den Befig bereits wirklich ergriffen habe, weil dann 
biefer in feinem Befige zu fhügen wäre Die fummarifche 
Unterfuchung bezieht fih alfo auch hier nur auf ben Schuß be— 
ftehenden Befiges; denn daß das Verfahren, welches nad) voll- 
zogener Sequeftration über das Recht zum Beſitze eingeleitet 
werden muß, gleichfalls ein summariissimum fein folle, davon 
ift ja, wie oben gezeigt ift, feine Rede ?). 


1) In der oben cit. Entfcheidung ber Rota Rom, 616. heißt es: H. non 
est manutenendus, cum in suis dictis implicet contradictionem; quandoque. 
enim dicit se spoliatum, quandoque dicit se manutenendum, quae simul 
stare non p®%sunt. S. auch Post. obs. 3. n. 19. 20. Indirect, durch bie 
oben befchriebene Anficht über Civilbefig, wurde das Summar. fpäter freilich 
auch auf die Wiedererlangung verlornen Befiges anwendbar. 

2) So ftellt auch der That nah Menochi (de adipisc. poss. rem. 6. 

Bruns, Befig. 18 
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Die Ausführung der weiteren proceffualifchen Behandlung 
bed Summar. gehört nicht hierher, Nur das mag. erwähnt 
werden, daß möglichfte Schnelligkeit überall verlangt wird, und 
Appellation wenigftens mit Suspenfiveffeet ausgefchloffen wird. 
Sn wie weit die Schnelligkeit in der Praris eingehalten ift, 
läßt fich nicht beftimmen, doch fommen noch Feine Klagen vor. 


$. 34, 
Beſitz der Rechte. 


In der Lehre vom Beſitze der Rechte konnte die Aufnahme 
des Canoniſchen Rechtes in das weltliche noch weniger als 
beim Sachenbeſitze ausbleiben. Denn die Geſtaltung der Lebens— 
verhaͤltniſſe ſelbſt, namentlich die Bildung der vielen Realrechte 
und Laſten, forderte hier eine Erweiterung des Römiſchen 
Standpunktes ſo unmittelbar, daß ſelbſt die Gloſſatoren ſchon 
dem dringenden Bebürfniffe ſich nicht ganz hatten entziehen 
fönnen, Die Aufnahme gefchieht daher auch ganz vollftändig, 
fowohl in Betreff des Umfanges als der weitern Behandlung 
bes Beſitzes. Doc findet fih das Canoniſche Recht auch bier 
wieder zuerft bei den Ultramontanen aus dem Anfange bes 
XIV. Sahrhunderts, Bon den Italiänern bes XIII. Sahrhun- 
berts fpriht Ddofredus !) zwar vom Befige bei Reallaften, 
wiederholt aber nur die Anficht von Azo ohne Erwähnung des 
Canoniſchen Rechts; die gleiche Anficht fcheint Jac. de Ra— 
vanis ) gehabt zu haben; Jac. de Arena behandelt über- 


n. 12—14) die Sache bar, obgleich er feheinbar von einem Summar. adipisc. 
poss. fpricht. 

1) Im Commentare zu ]. un. C. uti possid. n. 18. 1. 7.°C. unde vi. 
n. 16. Tract, de interdictis. c. 18. (Im Tr. tractatuum. T. IX.) 

2) Er wird von Joh. Faber im Comment. zu pr. J. de interd. n. 5. 
‚eitirt, 
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haupt nur den Servitutenbefig; Albericus Galenttus!) 
fpridht zwar von einer „mulier spoliata possessione maritali a 
marito“, und erfennt ihren Reftitutionsanfprud an, beruft fi) 
aber auffallender Weife nicht auf das Ganonifche Recht, fon- 
bern auf 1. 10. C. de donat. i. v. und 1. 7. C. ad leg. Jul. 
de vi. Bei den franzöfiihen Romaniften wurde die Aufnahme 
bes Canoniſchen Rechts dagegen fehr durd) das ältere Franzö— 
ſiſche Recht unterftügt, welches gleichfalls den Beſitzesſchutz bei 
Rechten in großer Ausdehnung hatte, Der Umfang des Befiges 
ber Rechte wird daher hier von allen in der vollen Ausbeh- 
nung des Sanonifchen Rechtes genommen. Petrus de Bella- 
pertica?) nennt die Gloſſe, weil fie den Beſitz bei termin— 
lichen Präftationen läugne, fatua, mendacium, Joh. Faber ?) 
fagt etwas artiger: 

— hoc potest esse verum de jure civili, sed de jure ca- 
nonico est contrarium ut c. 24. de election. | 
und Petrus Jacobi?) befeitigt die 1. 4. $. 27. de usucap. 
bamit, daß bei Rechten, wenn auch fein eigentliches d&icere, 
doch ein quasi dejicere möglich ſei. Der Iebtere und Odo 
und Joh. Faber nehmen dann ebenfo aud nicht nur bei 
Jurisdictions- und andern Hpheitsrechten, fondern aud bei 
FBamilienrechten Befig an, und zwar behandeln fie den Befig 
bei den letzteren in der boppelten Beziehung, einmal infofern 
die quasi possessio filiationis, fraternitatis u, |. w. nad Ana« 
Iogie der Römifchen possessio libertatis eine proceffualifche Bes 
beutung babe, dann aber auch infofern diefelbe zur Begrün« 


1) Summula quaestionum. 25, 6. 
2) Im Comment. zu 1. 3. $. 13. de vi. n. 3. und 1. 3. uti possid. 
n, 21. 
3) Comment. zu pr. J. de interd. n. 5. * $. 13. de action. n. 37. 
4) Practica, rub. 157. n. 2. 
18% 
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dung poffefforifcher Klagen dienen fünne ). Im allgemeinen 
war die Annahme des Befiges in allen diefen Fällen auch un- 
beftritten, nur bei den terminlichen Präftationen war aud bier 
ber große Streit, ob aud bei rein perfönlicher oder nur bei 
dinglih radicirter Berpflihtung der Beſitz ftattfände. Theo— 
retifch erflärte man fi) gegen die erftere Annahme ?), in Be— 
treff der Praris dagegen fagt Faber: 

— curia tamen Franciae dat possessorium pro omni jure. 

— consueludo omnium curiarum spiritualium et tempora- 

lium tenet c. 24. de elect. indistincte. 

Sn XIV. Jahrhunderte findet fih die volle Ausdehnung 
bes Befiges der Rechte und die volle Anwendung des Ganoni- 
fhen Rechtes dann auch bei den Staliänifchen Juriſten. In 
der Theorie wie in der Praris ſteht der Sag feit, daß bei 
alfen jura incorporalia, bei denen es nur an fid) möglich ift, 
Beſitz und Befigesfhus anzunehmen fei, ohne Unterſchied, ob 
fie zum öffentlihen oder zum Privat-Rechte, zum Perjonen- 
ober zum Vermögens-Rechte gehören ?). Allgemeine theore— 
tifhe Ausführungen darüber fommen zwar nicht vor, als Bes 
lege fönnen aber, abgefehen von den häufigen Fällen des Befiges 
von Jurisdictionsrechten, Bannrechten, Rechten auf Steuern, 
Zölle, Dienfte, Grundabgaben, folgende Beifpiele dienen. Bei 
Tartagnus ?) wird ein comes palatinus im Befige des Rechts, 


1). Petr. pract. 156. n, 48. 157. n. 31. Odo, summa de interd. tit. 
Unde vi. Fab. in $. 13. J. de action. n. 9. 10. 22. 29. 

2) Peir. de B. in 1. 2. quor. bon. n. 2. 1. 3. pr. uti poss. n. 22. Peir. 
Jac. pract. 157. n. 18. Fab. in $. 13. J. de act. n. 37, pr. J. de interd. 
n. 4. $. 4. eod. n. 15, 

3) Was eigentlich als Gegenftand des Befiges anzufehen fei, ob das „jus 
ipsum“, oder die einzelnen „actus juris“, oder der „usus juris“, war eine, jedoch 
nicht viel befprochene, Controverfe. Bartol. in 1. 3. $. 13. de vi. Ripa, 
rep. in X. de causa poss. n. 25. 

4) Consilia, I. 148, 
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uneheliche Kinder zu Iegitimiren, gefchügt; bei Bartolus ) 
die Bürger einer Stadt im Befite des Rechts, ihren Magiftrat 
zu wählen; bei Barbatia ?) ein Bifhof gegen einen Grafen 
im Beſitze des Rechts, Daß diefer bei Proceffionen fein Pferd 
führe; bei Deciug ?) ein Herzog im Befige der Thunfifcherei 
im Mittelländifhen Meere; außerdem findet fih Beſitz bes 
Adels, der Aemter, des Notariats, des Dortorats, der väter— 
lichen Gewalt, der Kindfchaft, der perfönlichen Freiheit, ber 
ehelichen Geburt, bes Begräbnigrechts ) u. ſ. w. Ueber alle 
diefe Fälle war aud gar fein Streit, diefer war auch hier nur 
über den Befis der rein yperfönlichen Obligationen, Gegen 
dieſe erflärten fih die Theoretifer faft einftimmig, namentlich 
auf den Borgang von Jac. de Ravanis und Cinus. Der 
erftere hatte über dag c. 24. X. de election., auf das ſich die 
Canoniſten hauptfächlich beriefen, und welches nad) der dama— 
ligen Citirart das c. Querelam hieß, den Wis gemacht, „hic 
adversus querelam opus esse querela*, der außerordentlichen 
Beifall fand und allgemein wiederholt wurde. Indeſſen wurde 
er nicht unmittelbar durch feine eigenen Schriften verbreitet, 
fondern durch Cinus, der ihn zuerft aufnahm 5) und ſich dabei 
befonders fcharf über die Gegner ausließ, indem er fagte: 


1) Sommentar zu 1. 1. $. 2. uti possid, 

2) Consilia, III. 18, 

3) Consilia, num, 271. 

4) Vinc. de Franchis, decis. Neapol. 90. 1. Decis. Rotae Rom. noviss. 
I. 1. 221 —3. 470. Tartagnus, cons. I. 51. Caepolla, cons. 19. Jason, 
cons. IV. 2. Burtolus, quaestiones. n. 6. Cinus in J. 13. C. de probat. 
Butrigarius in 1. 1. C. de lib. exh. Baldus in 1. 2. C. de servit. c. 10. X. 
de probat. Bei den Bamilienrechten wurde die Annahme des Beſitzes fehr 
durch den Irrthum unterftüßt, daß auch das interd. de lib. exhib. und de 
uxore duc. poſſeſſoriſch ſei. Schon Joh. Faber hat diefen Irrthum, ebenfo 
Einus, Butrigarius, u. a. Bartolus verwarf ihn bei l. 12. $. 1. 
de poss. n. 40. ganz entſchieden. 

5) Im Eommentar zu J. 28. C. de pactis. 


278 


— quod in personalibus actionibus locum habeat posses- 
sorium nusquam auditum, nusquam relatum, praeterquam 
a Saturnino '), — et ista est veritas, licet in foro Cano- 
nistarum servelur erroneus intellectus, et etiam per illos 
Legistas, qui manus habentes extra gazophylacium Justi- 
nianei thesauri apud mendicantes vadunt mendicatum. 
Auch in den Conſilien findet fich dieſe Anficht vielfach vertheidigt, 
ſo z. B. bei Tartagnus, Decius, Corneus, Roma- 
nus ) u.a.; allein die Praris felbft fcheint fich allmählig doch mehr 
für Die Anficht der Canoniſten entfchieden zu haben, dag man, wenn 
auch feinen eigentlichen Beſitz, Doc einen zu ſchützenden status 
pereipiendi bei folden Obligationen annehmen müſſe. Wenig- 
ftens findet fih dieſe Anſicht in Entfcheidungen von Neapel, 
Rom, Bologna, Mailand, Turin, Lucca), in Con— 
filien von Baldus, Eravetta, Sylvanus, I. de Amicis, 
Bertrandus, Purpuratug 9), und Kipa, Gratia- 
nus, Poſtius 9) u. a. erflären fie für die vecipirte, Auch 
Menochi‘) Yäugnet nur die Anmwendbarfeit des interd. U. V., 
glaubt aber die Zulaffung des officium judieis oder der Klage 
aus dem c. Red. nicht beftreiten zu dürfen. Beachtenswerth ift 
übrigens noch die Anfiht von Bartolus, von der fi bei 


1) Eine Anfpielung auf 1. 1. $. 1. de senator. „Consulares feminas 
dicimus Consularium uxores; adjicit Saturninus etiam matres, quod nec 
usquam relatum est, nec unquam receptum.“ 

2) Tar. c. 7. 94. Dec. c. 136. Cor. II. 43. Rom: 311. 321. 331. 

3) M. de Afflictis, dec. Neapol. 395. Buratti, dec. rotae Rom. 289. 
Benintendis, dec. rota Bonon. 27. Raudensis, decis. Mediol. I. 39. 
n. 157—60. Deecis. sen. Pedemont. 99. J. Ludov. ab Assisio et MHago- 
nius, decis. Lucc. II. 2. dec. 4. n. 12. 

4) Bald. c. III. 420. 425. Crav. c. 140, Sylve. II. ult. Amic. c. 123, 
Bart. II. 2. n. 10. Purp. c. II. 556. 

5) Rip. rep. in J. 1. quor. bon. n. 3. Grat. disc, for. c. 113. n. 13, 
c. 981. n. 29. Post. de manut. obs. 10. n. 62. 

6) Tr. de recup, poss. rem, 1, n. 88, 


279 


Lud. Romanus eine praftifche Anwendung findet, daß jeden⸗ 
falls bei den perfönlichen Obligationen, die auf einem Rechte 
an ber Perſon des Pflichtigen beruhen, wie 3.8, bei Hörigen, 
Bafallen, Untertbanen, Befig anzunehmen fei ). 

Bei den Klagen für den Beſitz der Rechte wurde bald 
nad) den Gloffatoren die Anwendung des interd. U. P. auf 
biefen Befig, die bei den Gloſſatoren feftgeftanden hatte, ftreitig. 
Zuerft verwarf fie Jac. de Arena?) bei den Feldfervituten, 
und Joh. Faber?) dehnte dieſes auf alle jura discontinua 
aus, weil bei ihnen feine possessio praesens, die das Interdict 
verlange, möglich fei, man müffe jedenfalls die Beftimmungen 
ber fpeciellen Serpituteninterdiete analog anwenden, doch gefteht 
‚er felbit, dag ihm das Canoniſche Recht und die gefammte 
Praris entgegenftehe. Beide Anfichten wurden fpäter oft wieder- 
holt, indeffen vermochten fie die Praris, abgefehen wenigſtens 
von den mit fpeciellen Interdieten verfehenen Serpituten, nicht 
abzuändern ). Nicht weniger bezog die Praris aud das 
Summariissimum mit auf alle diefe Rechte, wie fchon der Fall des 
Gutachtens von de Caſtro zeigt. Bei Entziehung des Befiges 
gab man entweder ein interd. U. V. utile oder eine condictio 
ex canone, nämlich entiveder die fpeciellen aus c. 24. de 
election. und c. 3. de causa poss. oder bie allgemeine aus 
c. Red. Was dabei namentlich den Befig von Verpflichtungen 


1) Bart. in l. 2. qnor. bon. Rom. cons. 321. 
2) Comment. zu 1. un. C. uti poss. 
3) Comment. zu $. 4. J. de interd. n. 23. 

4) Ueber Servituten f. Petr. de Ferr. pract. de turb. poss. pr. n. 3. 
de Afflictis, decis. Neap. 155. Socinus sen., cons. III. 95. Giurba, 
dec. observ. I. 62. Caepolla, tr. de servit. pr. rust. c. 9. Menochi, de 
retin. poss. rem. 3. n. 103. sqq. 137. Für die andern Rechte find bie 
Belege bereits in den Eteflen über den Umfang des Befiges enthalten, 
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betrifft, fo ift anfangs noch allgemeine Anfiht "), daß Weigerung 
der Leiftung eine Entziehung des DBefiges enthalte, Petrus 
Jac. N hebt es zwar als „mirabile* hervor, daß bloße Weige— 
rung eine Klage „de vi“ begründe, befeitigt aber den Zweifel 
durch die Analogie von der heimlichen Befignahme, Joh. 
Faber ftellt es als allgemeinen Sat hin: 
Scias, quod stylus canonistarum habet, quod cessatio causat 
vim turbativam, contradictio vim expulsivam. 
und demgemäß unterfcheidet auch Petrus Sac., ob der Pflichtige 
fage: „Petre, venialis cras!* oder: „Petre, nihil vobis debeo, 
nihil solvam!* Das erftere fei Störung, das lettere Entziehung. 
Faber beftreitet dieſes aber, bloße cessatio fei gar feine vis, 
auch feine turbativa, jede contradietio aber fei expulsiva, und 
fomit fünne man eigentlich immer nur wegen Entziehung, nie 
wegen Störung flagen, body fügt er. bei: „non mihi credetur, 
tamen dicam.* Störung yon Dritten nimmt er dagegen an ?). 
Seit Baldus bildet fih dann aber die fchon oben bei Innocenz 
erwähnte Anfiht, dag man die Weigerung aud als bloße 
Störung auffaffen fünne, von neuem aus, jedoch auf eigenthüm— 
liche Weiſe. Sie findet ſich zuerft bei Baldus, der diefelbe auf 
zweifache Weife begründet. Im Commentare zu 1. 2. C. de 
servitulibus n. 44. fagt er: 
Per solam negligentiam solvendi non perditur possessio, 
sed si fuit resistentia facto et juri contraria potest distingui 
ex qualitate creditoris, an sit verisinile, quod suspicetur 
se posse repelli nec ne, et ex qualitate contradicenlis, an 
sit potens de facto resistere et justum metum inferre nec ne. 


1) Don Odofredus (Tr. de interd. c. 18.) bis Bartolus (Comm. 
zu 1. 3. $. 13. de vi.). 

2) Practica. rub. 156. n. 56. 57. rub. 157. n. 33 — 35, 

3) Comment. zu $. 4. J. de interd. n. 16— 20. 
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Er gebt alfo hier davon aus, daß ein Zwang zur Zahlung 
in diefem Falle feine unerlaubte Selbfthülfe, fondern nur eine 
Bertheidigung im Befige fei, im Gegenfage zu den frühern, 
von denen 3. DB. Faber noch fagte: 

— eo ipso quod (debitor) contradicit, repellitur (creditor), 

nec animo retinetur possessio, cum non possit talem vim 

vi repellere, licet sit secus in corporalibus. 
Die zweite Begründung giebt Baldus im Commentare zu c. 24. 
X... de elect., wo er n. 28. fagt: 

Per subtractionem obedientiae perditur quasi possessio, nisi 

quis recurrat ad interdictum U. P., quia ille qui adit prae- 

torem non perdit possessionem, arg. 1. 5. $. 10. de o.n.n. 
Diefe 1. 5. ift die befannte Stelle, worin e8 heißt: 

— melius esse, per praetorem inhibere, quam op. novi nun- 

tiatione; caeterum 0. n. nuntiatione possessorem eum 

faciemus, cui nuntiaverimus. 
Beide Begründungen, namentlich die Yeßtere, waren natürlich 
zu Schlecht, als daß fie die in der Natur der Sache und dem 
Canoniſchen Rechte begründete, in der Theorie und Praris alt 
bergebrachte Anficht fo Teicht hätten befeitigen Fönnen, Diefe 
bleibt daher im XV. und XVI. Jahrhunderte noch immer bie 
vorberrfhende !). Da indeffen bei der Anficht von Baldus der 
Kläger die Wahl hatte, wegen Störung oder wegen Entziehung 
bes Befites zu Flagen, barin fomit eine Art Erweiterung bed 
Befigesfhuges Tag, fo fand fie allmählig doch aud Eingang. 
Sie findet fih 3. B. in Entfcheidungen aus dem XVI. Jahr- 
hunderte von Rom und Neapel?). In der Römiſchen Ent- 


1) Außer den obigen Stellen über den Befik bei Obligationen, die meiftens 
auch diefen Sag ausfprechen, f. 3. B. noch die Eonfilien von Decius, 136., 
Ruinus, V. 165. Berotus, II. 119, PBurpuratus, I. 488. - 

2) Decis.rotae Rom. noviss. (a. 1604.)1. 99. M. de Afflictis, dec. Neap. 395. 
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ſcheidung ift aber bereits noch ein dritter, wo möglich noch 
fchledhterer Grund hinzugefommen. Man wendete nämlich bie 
oben angeführte Anfiht, daß der Dejieirte animo den Civilbeſitz 
behalten und daraus bann mit dem interd. U. P. auf Reftitution 
des Naturalbefiges Hagen könne, auch auf den Quaſibeſitz, und 
namentlich ben vorliegenden Fall an, und kam fomit zu dem 
fpäter !) allgemein angenommenen Sate, ben jene Entſcheidung 
ausfpridht : | 
Si denegatur solutio', potest possessor animo retinere civi- 
lem possessionem et petere, ut manuteneatur in quasi pos- 
sessione sua; — est tamen in facultate ejus, cui est dene- 
gata solutio, habere se pro spoliato, et intentare remedium 
recuperandae possessionis. 


1) Postius, de manutenendo. obs. 57. 58. 


Fünfter Abſchnitt. 
Das Germaniſche Nedt. 


$. 39. 
Einleitung. 


Die ganze Reihe von Erweiterungen bes Römiſchen Beſitz⸗ 
rechtes, die ſich am Ende des Mittelalters in Italien vorfinden, 
und die dann von da auch in die übrigen Länder des Römiſchen 
Rechtes übergehen, iſt jetzt in ihrer Entwicklung, ſo wie ſie 
unmittelbar in den Rechtsquellen und Schriften des Mittelalters 
hervortritt, nachgewieſen. Es hat ſich dabei gezeigt, daß ſich 
die ganze Entwicklung überall der Form nach ſtets mehr oder 
weniger beſtimmt an das Römiſche Recht anfnüpft, dem Inhalte 
nad aber theils rein zufälliger Natur ift, theild durch die eigen- 
thümlichen kirchlichen und politifehen Verhältniſſe des Mittel- 
alters gebildet ift, ſich wenigftens fehr wohl daraus erflären 
läßt. Bon einem unmittelbaren Einfluffe des ältern Ger- 
manifchen Rechts und feiner Ideen hat ſich nirgends eine Spur 
gezeigt. Natürlich kann damit die Frage, ob ein ſolcher Einfluß 
nicht dennoch wenigftens mittelbar ftattgefunden habe, nicht als 
erledigt angefehen werden, ba die Möglichkeit, daß die Germa«- 
nischen Rechtsideen nur in Römifchen Formen in's Leben getreten 
feien, fehr nahe Tiegt. Es ift daher jest vor der Befchreibung 
des Leberganges des Staliänifhen Rechts in die andern Länder 
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erft eine felbftftändige Darftellung des Germanifchen Befisrechtes 
zu geben, um dadurch ein ficheres Urtheil über jene Frage 
möglich zu machen, 

Werin man das Germanifhe Recht zu dieſem Zwecke bar- 
ftellen will, fo fcheint es, als dürfe man baffelbe lediglich oder 
wenigftens hauptſächlich nur in der Geftalt auffaffen, die es in 
Stalien vor ber Zeit der obigen Entwidlungen hatte. Allein 
davon muß man vollftändig abftrahiren. Es wäre das einer- 
feits unmöglich, anderfeits aber auch unnöthig: unmöglich, weil 
bie Quellen über biefen Zweig des Germanifchen Rechtes viel 
zu fpärlich fließen; unnöthig, weil die verfchiedenen Germanifchen 
Rechte bei aller Berfchiedenheit doch in einem folchen innern 
Zufammenhange ftehen, und fi in ihren Grundideen fo ähnlich 
find, daß man fie unbedenflih mit einander verbinden fann, 
um auf diefe Weife für jeden einzelnen Zweig die Grund- 
‚prineipien zu befommen, Sa man fann felbft noch einen Schritt 
weiter gehen, Das Land, in welchem die Altern Germanifchen 
Rechtsideen in. ihrer Eigenthümlichkeit am felbftftändigften und 
reinften und doch am reichhaltigften entwickelt find, ift ohne 
Zweifel Deutfhland vor dem Eindringen des NRömifchen 
Rechts, alfo bis in's XIV. Zahrhundert hinein, Somit kann 
man aus ber reichen Entwidlung des Deutfchen Rechtes jener 
Zeit vielfach geradezu auf die Altern allgemeinen Grundideen 
zurüdfchließen, und es daher vielfach geradezu zur Beftätigung 
und Ergänzung der Refultate der ältern Duellen benugen, 
Aus diefen Gründen ift daher in der nachfolgenden Darftellung 
zunächſt das Recht der gefanmten ältern Quellen zu Grunde 
‚gelegt ), dann aber das Deutfche Recht der fpätern Zeit hin- 
zugefügt. 


1) Mit dem älterm Rechte ift jedoch das Nordiſche Mecht des XI. bis 
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$. 36, 
Das ältere Germanifche Net. 


Die Hauptfrage bei der‘ Darftellung des Germanifchen 
 Befigrechtes ift für den Zweck ber vorliegenden Abhandlung 
natürlich die, ob das Germanifche Recht den Befig rein als 
folhen als ein rechtlich zu ſchützendes Verhältnig auffaffe, ob 
es aljo Klagerechte von rein poflefforifhem Charakter habe, oder 
nit. Die Unterfuhung dieſer Frage bildet daher die Grund» 
Inge der nachfolgenden Ausführungen. 

Es Tiege fich diefer Schug nun an ſich in einer doppelten 
Weife denken, entweder fo, daß wie im Römifchen Rechte 
poffefforifhe und petitorifhe Klagen neben einander ftänden, 
oder fo, daß überhaupt nur poffefforifche Klagen da wären, 
das ganze Sachenrecht überhaupt nur in einem rechtlichen 
Schutze des Befiges beftände, Beides ift behauptet, beides ift 
aber zu läugnen. Bei ber einen Annahme ftellt man die Bil- 
Dungsftufe des Germanifchen Rechtes zu hoch, bei der andern 
zu niedrig. Das Germanifhe Recht hat, fo viel wir willen, 
ſchon in der älteften Zeit den Begriff eines eigentlichen Eigen- 
thumsrechtes mit Continuität des Rechtes in den einzelnen Eigen- 
thümern, und da, wo diefer Begriff etwa noch nicht ausgebildet 
ift, hat e8 jedenfalls einen Rechtsbegriff, der bereits über dem 
bes bloßen Beſitzes und feines rechtlichen Schutzes fteht. Die 
Klagen feines Sachenrechtes haben daher jedenfalls entſchieden 
den Charakter von petitorifchen. Allerdings wird berfelbe durch 
das eigenthümliche Beweisſyſtem im Refultate etwas modificirt, 
allein diefes ändert an der zu Grunde liegenden Idee nichts. 


XI. Jahrhunderts verbunden, da es, wenn auch der Zeit nach fpäter, doch 
dem Charakter nach dem ältern gleichfteht, wie Wilda im feinem Strafrechte 
ber Germanen näher nachgewiefen hat. 


u 
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Dagegen iſt aber von einem beſondern Schutze des Beſitzes 
neben den petitoriſchen Klagen keine Rede, was auch bei der 
eigenthuͤmlichen Behandlung derſelben kaum möglich war. Der 
Beweis diefer Behauptungen ergiebt fih, wenn man bie Frage 
unterfucht, ob die Klagen, oder eigentlich ob die eine Klage, 
die fih im Germanifchen Sachenrechte findet, einen poffefforifchen 
oder einen petitsrifchen Charakter habe. 

Die Eigenthümlichkeit der poffefforifchen Klagen im Gegen- 
ſatze zu den petitorifchen zeigt fich ihrem wollen Umfange nad) 
in den zwei Beziehungen, einerfeitS daß der Kläger feinen 
Anspruch Tediglih auf die Thatfache feines Befiges und feines 
wiberrechtlichen Verluſtes gründet, anderfeits daß der Beklagte 
fi) lediglich durch die Beftreitung diefer Behauptung, nicht 
aber durch das Einmenden eines Rechtes an der Sache (ſog. 
petitorifche Einreden) vertheidigen Fan, Die Ausfchliegung der’ 
Rechtsgründe für den Befis auf Seiten des Klägers ift jedoch 
der eigentlihe Kern des poffefforiichen Klagerechtes, die Zu- 
laffung petitorifcher Einreden bringt die Klage zwar den petito- 
rifhen näher, Täßt aber doch den poffefforifchen Charafter an 
ſich noch beftehen. In beiden Beziehungen ift das Klagerecht 
des Germanifchen Sachenrechtes daher jett zu unterfuchen. Der 
Beichaffenheit der Quellen wegen muß jedod mit der Verthei— 
bigung des Beklagten der Anfang gemacht werben. 

Wenn man bie verfchiedenen Arten von Bertheidigungen 
vergfeicht, die in den Germanifchen Rechtsquellen einerfeits bei 
ben Klagen aus Berträgen und Delicten, und anderfeits bei 
den Klagen auf Wiedererlangung eines verlorenen Befites vor— 
fommen, fo tritt auf den erften Bli eine fehr beftimmte DBer- 
fhiedenheit hervor. Zunächſt ſchon im Spracdgebraude, Bei 
ben Klagen der erften Art werden von ber Bertheidigung des 
Beklagten einfady die den negativen Standpunkt der reinen 
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Bertheidigung bezeichnenden Ausdrüde se defendere, purgare, 
excusare gebraucht. Bei den Klagen der zweiten Art dagegen 
heißt es, der Beklagte müffe die Sade vindicare, fränkiſch 
achramire, angelfächfifh agnian, Ausdrüde, die den Standpunft 
des pofitiven in Anfprucd nehmen, einer Sache bezeichnen, und 
daher gerade ebenfo vom Kläger, der eine Sache anfpricht, 
gebraucht werben. 
Lex Bajuvar, XVI. 1. $. 1. 2. 
Si quis agrum invaserit, — exeat; si autem suum voluerit 
vindicare, — taliter vindicet: „ego — non debeo exire, 
quia* etc. 
Capitul. de a. 819. c. 9. 
— invasor interpellatus — res quaerenti reddat, aut eas 
— se defendendo vindicet. 
Lex Salica. c. 37. (al. 40.) 
Si quis bovem aut caballum — per furtum perdiderit, et’ 
eum conseculüs fuerit usque in tres noctes, — debet 
achramire. Si vero jam tribus noctibus exactis — inve- 
nerit, — ille, apud quem inveniuntur, ipse liceat achramire. 
Legg. Canuti. I. 22. $. 2. 


— andgifhe gewitnessehaebbe | — . und wenn er (der Bell.) 
— agnige hit, odde agife tham, | Zeugniß hat, — eigne (er) e$, 
the hit age. oder gebe (es) dem, ber ed 
eignet, 
Legg. Aelhelredi, II. 10. c. f. 
— agnunge bith ner thaem, the | — Eignung ift näher dem, ber 


haefth, thonne thaem, the aefter | befigt, als dem der anfpricht. 
spraecth '). | 


1) Aehnlich in den Gefeken von Nethelftan, IL 10. und in ben 
Waäliſchen Geſetzen, c. 8. 
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Noch beftimmter tritt der Unterfchied in dem Thema des Be— 
weifes, den ber Beflagte führen, d. b. des Eibes, den er 
fhwören muß, hervor ). Sp heißt es namentlich in den Angel- 


ſächſiſchen Eidesformeln, Die den Gefegen des Königs Aethel— 
ftan angehängt find, auf der einen Seite bei den Klagen aus. 


Berträgen und Delicten in nro. 5 und 11: 


— ic eom unscyldig aet thaere 
tithlan, the N. me tith. 


— ne thearf ie N. penig, ne 
peniges weorth, ac eal ic him 
gelaestete, thaet ic him scolde. 


— ih bin unfchuldig an ber 
Bezüchtigung, deren N, mid) 
zeiht. 

— nicht ſchulde ich N. Pfennig 
noch Pfenniges Werth, ſondern 
alles ich ihm leiſtete, was ich 
ihm ſollte (leiſten). 


und dagegen auf der andern Seite bei der Einforderung einer 


geraubten Sache in nro. 3: 
— ne waes ic aet raede ne aet 
daede, thaer man mid unrihte 
N. orf aetferede; ac swa ic orf 
haebbe, swa ic hit mid rihte 
begeat; and swa ic orf haebbe, 
swa hit me gesealde, the ic hit 
nu on hand seite; and swa ic 
orf haebbe, swa hit of minum 
agnum thingum com, and swa 
hit on folcriht min agen is. 


— nicht war ich zu Rath nod) 
zu That, als man mit Unrecht 
N. Bieh abführte; fondern wenn 
ich Vieh habe, fo ich es mit Recht 
befam; und wenn ich Bieh habe, 
fo e8 mir (der) verfaufte, dem 
ich es nun auf (die) Hand ſetze; 
und wenn ich Bieh habe, fo es 
yon meinen eigenen Dingen kam, 
und fo es nad) Volksrecht mein 
eigen iſt. 


1) Dabei muß man fih erinnern, daß im Germanifchen Nechte die 


* Parteien ihre Behauptungen in der Negel nicht eigentlich beweifen, fondern 
nur entweder fie befchwören, allein oder mit Eideshelfern, oder ein Gottes— 
urtheil, namentlich Zweifampf, darüber entfcheiden laffen; daß daher, namentlid) 
im erftern Falle, der Beweis feine Laft, fondern ein Recht ift, und der Bor 
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Bei den Schuldflagen geht der Eid des Beflagten”alfo einfach 
negativ auf die Unwahrheit ber Behauptung und des Anfpruches 
bes Klägers; bei den Sachenflagen bat bie Eidesformel Dagegen 
einen zweifachen Beftandtheil, einen negativen und einen poſi— 
tiven, ber Beklagte muß zunächft negativ ſchwören, daß er die 
Sache dem Kläger nicht geftohlen habe, und dann noch pofitiv, 
bag er fie fonft auf rechtlichen Wege befommen habe, Diefelben 
beiden Beftandtheile finden fih aud bei Grundftüden: 
Oestgöta- Lagen. E. S. c. 8. \ 
— suaeri, — at han fik tha | — er ſchwöre, — daß er fing 
iorth maeth köpum, ok aldrigh | die Erde mit-Rauf, und niemalg 
var jak rans man at). war ih Raub Mann daran N), 
Lex Bajuvar. XVl. 1. $. 2. 
— ego non invasi contra legem, — quia mea opera et 
labor prior hic est, quam tua. 
In andern Stellen fommt felbft überhaupt nur ber pofitive 
Beftandtheil vor: 
Legg. Aethelst. II. 10. 
— se the hit him geagnian | — wenn ber (Befl.) es fi 
wille, — sylle thone eth, thaet | eignen will, — leiſte (er) diefen 
hit (yrfe) on his aethe gebo- | Eid, daß es (das Bieh) auf 
ren waere. feinem Eigenthum geboren wäre, 
Westgöta- Lagen. I. Th. B. c. 17. 
— svaeriae, — at jak födde | ſchwören, — daß ich aufzog ihn 
han (thrael) hemae i husum ok | (den Sclaven) daheim in Haus 
haeskaep, thaer dithi ok drak | und $amilie, (daß er) dort fog 


theil des Beflagten im Proceffe (namentlich auch des Befigers bei Sachflagen) 
nicht in der Freiheit vom Beweife, fondern umgefehrt in dem Mechte zum 
erften Beweiſe befteht. 
1) Diefer fonderbare Uebergang aus der indirecten in die directe Mebe 
findet fich oft in den Mordifchen Rechtsquellen. 
Bruns, Beſitz. 5 19 
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miolk af mothor spina, thaer | und tranf Milh von Mutter 

var i klaethum vafthaer ok i | Bruft, dort war in Kleider ge- 

vaggu lagther; thy a") jak han | hüllt und in Wiegen gelegen, 

ok thu iki. darum habe (zu eigen) ich ihn, 
und du nicht, 

Westgöla- Lagen. 1. J. B. c. 2. $. 1. 2. 

— at jak tok jorth ihessae at | — daß id) nahm Erbe dieſe zu 

arvi, ok jak a ok thu iki. Erbe, und ich habe (fie zu eigen) 
und du nicht. 

— at jak köptae jorth thessae, | — daß ich faufte Erde dieſe, 


ok jak a ok thu iki. und id) habe (fie zu eigen) und 
f du nicht, 
Eriks Siell. Lov. II. 25. (al. V. 19.) 
— tiha swaeriae han maeth sin | — da ſchwöre er mit fein eines 


enae eih, at thaet aer hans | Eid, daß bas ift fein rechtes 
raeltae hemaeföd, ok haffve | daheimaufgezogenes, und habe 
thaet maelh raettae. es mit Rechte. 

Danach entfteht nun die Frage, was dieſe pofitive VBerthei- 
digung, dieſe Bindication, des Beklagten eigentlich fei, und wie 
fie fi zu der negativen Bertheidigung,. der bloßen Reinigung 
von der Beihuldigung bes Diebftahls oder Raubes verhalte, 
Hält man fi hier zunächft ganz unmittelbar an die Angaben 
der Quellen, fo befteht die VBindication im allgemeinen in der 
Berufung auf eine beftimmte rechtliche Erwerbsart der Sade. 
AS folhe werden in der Hauptftelle über die Frage, der lex 
Bajuvar. XV. 11. $. 1. 4. angeführt: Erbeutung im Kriege, 
Ererbung, Confiscation, Fabrication von Sachen, Aufziehen 
yon Thieren, Uebertragung vom Eigenthümer. Die leßtere 


1) Diefes „a“ ift das Präfens von aegha, im Eigenthume haben, was 
ven hava und haeftha, haben und befigen, wohl zu unterfcheiden ift. 
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Ermwerbsart unterfcheidet ſich aber wefentlih von den übrigen. 
Bei diefen hat der Beflagte eine felbftftändige Vindication, 
d. h. er kann für fich felbft mit Eidhelfern fein Eigenthum 
befhwören. Bei der Uebertragung muß er dagegen feinen 
Auctor zu feiner Bertheidigung ) herbeiholen, und diefer muß 
dann entweder aus feiner eigenen Perfon einen felbftfländigen 
Bindieationsgrund beweifen ?), oder wieder feinen Auctor her- 
beiholen, für den dann wieder das Gleiche gilt. Davon madıt 
nur in den Nordifchen Rechten bei Immobilien die fogenannte 
laghahaeft 3), die rechte Gewere des fpätern Deutfchen Rechts, 
bie jedoch hier erft nach dreijährigem Beſitze eintritt, eine Aus— 
nahme, indem dabei der Grundfaß gilt: thaen sum laghahaef- 
that havaer, hemule sik sialft ?), d. h. der, welcher erſeſſen 
bat, were ſich felbft, d. h. kann ohne feinen Auctor mit Eid» 
belfern feinen rechtmäßigen Erwerb beſchwören 5). 

Bei den genannten felbftftändigen VBindicationsgründen ent- 
fteht nun aber die für das Grundprineip äußerft wichtige Frage, 
ob die Bindication dadurch ganz unbedingt begründet fei, oder ob 
dabei auf das Recht des Erblaffers fowie des Befigerd bei ber 
Eonfiscation, und das Recht an dem Stoffe der Sache fowie an 
dem Mutterthiere, Rücfiht genommen ſei. Eihhorn (R. ©. 
$. 59. b.) nimmt das erftere an. Allein ganz allgemein ift 
dies beftimmt nicht richtig. Denn gerade in der oben citirten 
Hauptftelle heißt es zwar von der Ererbung ſchlechthin: 


1) Defendere, firmare, suiron, vaeria, hemula. 

2) So in der Lex Bajuv. I. c. und XVII. 2. Oestgöta-Lagen. Vins. 
B. c. 6. 8.7. c.7. ES. c. 10. 

3) Bon lagh, Gefeß, und haefth, Befſitz. 

4) Oestgöta-Lagen. K. B. c. 3. pr. 

5) Im Oestgöta-Lagen. E. S. c. 10. ſchwört ber Gewere: at jak 
havaer laghhaefthat, ok aldrigh mik afhaende utan vith thaenna man; 
d. h. daß ich habe erfeffen, und nie mich enthändigte außer mit diefem Manne. 


19* 
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— dicit: Pater meus reliquit mihi in hereditatem ; 

und ähnlich in demfelben Gefegbudhe XVII 2: 

— dieit: Ego juste jure hereditatis donavi. Ille alius 
contra: Cur meum donare debuisti, quod antecessores mei 
antea tenuerunt? Iste vero dicit: Non ita, sed mei ante- 
cessores tenuerunt, et mihi reliquerunt. 

Dagegen wird aber bei der Fabrication von Sachen gefagt: 
— mancipii mei, aut fabri, ex propria mea materia labo- 
raverunt, 

und bei der Aufziehung von Thieren: 

— enutrivi illum in proprio domo de proprio meo man- 
cipio natum; similiter de jumentis, 

und felbft bei der Confiscation heißt es menigfteng 
— dux per debilam et justam culpam tulit, et licenter 
mihi tradidit. 

Damit übereinftimmend ift e8, wenn in ber oben eitirten Stelle 

bes Angelfächfifhen Rechts bei Thieren gefagt wird: 

— hit of minum agrum ihingum com, and swa on folcriht 
min agen is. 

und im Dänifchen Gefege für Schonen ): 

— quod pater rem, de qua agitur, juste possedit, et ad 
ſilium söc jure hereditario sit devoluta. 

Auf der andern Seite fommen dagegen allerdings in ben 

Schwediſchen Rechten Ererbung, Fabrication von Sachen und 

Aufziehung son Thieren mehrfach ganz allgemein ohne alle 

weitere Rückſicht als Erwerbsarten vor, 

Westgöta- Lagen, 1. J. B. c. 2. $.-1. 

Nliz arftakin iorth, — tuer maen | Wird vindieirt erbgenommene 

skulu vittni baerae, — at thu | Erde, zwei Männer follen Zeug- 


1) In der Bearbeitung des Andreas Suneſen IV. 12. 
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tokt iorth thessae at arvi, — tha 
skal han svaeriae, at jak tok 


iorth thessae at arvi, — ok jak 
a ok thu ikki. 


niß tragen, daß bu nahmft dieſe 
Erde zu Erbe, — dann foll er 
(ſelbſt) ſchwören, dag ich nahm 
diefe Erbe zu Erbe, und ich habe 
(fie zu eigen) und du nicht. 


Uplands Lagen. V. 18. 


Nu delae twe um iorth enae, 


Nun ftreiten zwei um eine Erbe, 


gripaer annaer til fangae, ok | greift der eine zu Erwerb, und 


annaer til faethernis, tha scal 
etc. 


der andere zu väterlicher Erb— 
fhaft, da fol ıc. 


Oestgöta- Lagen, Vins. B. c. 6. $. 7. c. 7. pr. 


— aer that kuiki, tha skal han 
thaet vita, at han hema födde 
ok thaer dithi miolk ok mothur 
spina; aen thaet aeru klathe 
t.s.h. v.t., at han laet skapa 
ok skaera, ok han atte nyt ok 
onöt; aen thaet aer suaerth 
t.s.h.t. v., at han laet skyggia 
ok skalpa, ok han atte nyt ok 
onöt; aen that aeru hus, t. s. 
h. t. v., at han laet af stamne 
hugga ok gaera, etc. 


— ift das Vieh, ba foll er bag 
beweifen, daß er (e8) daheim 
aufzog, und (es) dort fog Milch 
und Mutter Bruftz wenn bag 
find Kleider, d. ſ. e. d. b., daß 
er (fie) ließ ſchaffen und fchnei- 
den, und hatte fie neu und un« 
genutzt; wenn das ift Schwerbt, 
d. ſ. e. d. b., daß er (es) ließ 
glätten und einſcheiden, und 
hatte es neu und ungenutzt; 
wenn das iſt Haus, d. ſ. e. d. b., 
daß er es ließ von Stämmen 
hauen und bauen ꝛc. 


Die Verſchiedenheit, die ſich hiernach für das Grundprincip 


herausſtellt, liegt am Tage. Wird auf das Recht des Erb— 
laſſers u. ſ. w. geſehen, ſo iſt es an ſich die Idee des eigentlichen 
Eigenthums, die der Vindication des Beklagten zu Grunde 
liegt, da dann das Princip der Continuität des Rechts in den 
verfchiedenen Eigenthümern anerfannt if. Zwar wird ber 
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Begriff dadurch fehr modificirt, daß der Vindicant fein Eigen- 
thum nur felbft, mit Zeugen und Eidhelfern, beſchwört, weil es 
danach im Refultate mehr nur auf eine Art bonae fidei possessio 
herausfommt, allein für bie zu Grunde liegende Idee an fi 
ift dieſes natürlich einerlei. Kommt dagegen auf das Eigen- 
thum des Erblaffers u. ſ. w. nichts an, fo ift das Prineip, 
daß jeder Befigerwerb, der auf formell rechtliche Weife, nicht 
durch Diebftahl und Raub, geſchieht, ohne Rüdfiht auf das 
Recht des bisher an der Sache Berechtigten, ein Recht an ber 
Sache giebt, welches als proprietas, agen, egha, eighin bes 
zeichnet wird, aber nur fo lange dauert, bis ein anderer durch 
gleichen Beſitzerwerb es für fi erwirbt. Ueber den Begriff 
des bloßen Beſitzes und feines Schuges wäre auch dieſes Recht 
ſchon hinaus, allein allerdings wäre es nod ein fo lockeres 
und loſes Recht, daß das Wort Eigenthum nach dem heutigen 
Sprachgebrauche kaum darauf angewendet werden fünnte. Welche 
diefer Anfichten die richtige fei, läßt ſich bei der Dürftigfeit 
der Quellen faum entfcheiden. Vielleicht war auch ein Unter- 
fchied zwifchen den verfchiedenen Rechten, oder ben verfchiedenen 
Zeiten. Indeſſen fann die weitere Unterfuhung der Frage bier 
umgangen werden, da das jedenfalls feftfteht, daß der Begriff 
jenes „eigen“ als ein eigentliches Recht aufzufaffen ift und bie 
Berufung darauf fomit den Charafter einer petitorifchen Einrede 
hat, warum es fich bier zumächft nun handelt, | 
Sndeffen muß diefe Annahme doch noch gegen einen Haupt- 
zweifel, der dagegen erhoben werben fünnte, und wirklich er- 
hoben ift, gerechtfertigt werden. Es ift oben gezeigt, daß bie 
bisher befprochene Bindication des Beklagten in. den Eides— 
formeln fich mehrfach in Verbindung mit einer negativen Ber- 
theidigung, einer Reinigung von der Befchuldigung des Raubes 
oder Diebftahles, vorfindet. Somit drängt fih die Frage auf, 
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ob die Berufung auf den Befis und Eigenthumserwerb, worauf 
die Bindication geftügt wird, wirflih die Bedeutung einer 
eigentlichen Geltendmahung bed Rechtes als folchen habe, oder 
nicht vielmehr nur als indirecte Widerlegung der Befhuldigung 
des Raubes und Diebftahles anzufehen fei. Denn es verfteht 
fih von felbft, dag man die Beſchuldigung, eine Sache durch 
Raub oder Diebftahl in Defig befommen zu haben, vollftändig 
eigentlich gar nicht anders widerlegen kann, als dadurch, daß 
man pofitiv beweist, daß man fie auf eine beftimmte andere 
Weife befommen habe. Die Folge diefer Auffaffung würde 
natürlich die fein, daß der Beweis des rechtmäßigen Erwerbes 
nun den Charafter einer petitorifchen Einrede verlieren, lediglich 
einen Beftandtheil der negativen Vertheidigung oder der Reini- 
gung bilden, und fomit dem rein pofjefforifchen Charafter der 
Klage des Klägers nicht mehr entgegenftehen würde. Es würbe 
fih das namentlih darin praftifch zeigen, daß wenn der Be— 
flagte etwa jenes „eigen an fich beweifen könnte, aber zuge- 
ftehen müßte, daß er feinen gegenwärtigen Befig nicht unmittelbar 
von jenem Erwerbe an habe, fondern ihn eine Zeit lang ver- 
loren und dann erft mit Gewalt wieberbefommen habe, er mit 
der Einrede nicht zugelaffen werden könnte. Allein jene Auf 
faffung ift durchaus unzuläſſig. Zunächſt fieht ihr Die ganze 
Ausdrudsweife, die dem Bisherigen zufolge bei der Einrede 
gebraucht wird, entgegen, da dieſe durchaus auf dem Stand- 
punfte eines felbftftändigen Rechtes und nicht eines bloßen in- 
direeten ©egenbeweifes beruht; ferner daß in vielen Stellen 
bei der Bindication des Beklagten die Erwähnung der negativen 
Bertheidigung ganz fehlt, und daß dagegen umgefehrt in 
manchen Fällen die negative Vertheidigung ohne die Bindication 
möglih iſt ); und vollftändig wird fie durch die Grundfäße 


1) Bei Sachen, die man auf dem Markte gefauft hat, Tann man fi 


Arıdır 
9 J-i 


296 


des Germanifchen Nechtes über die Selbſthülfe widerlegt, Diefe 
A in ben Germaniſchen Rechten zwar meiſtens verboten und und 
"mit Strafe belegt, allein fü e verpflichtet den Thaͤter n er nicht un une 


bedingt zur Reſtitution, ſondern läßt ihm, wenn er verklagt 


wird, ftets den Beweis feines Eigenthums offen. Dieſer 


Beweis iſt nun aber gar nichts anderes, als eben jene Vindi⸗ 


cation des Beklagten, fo daß alfo der Beklagte dieſe felbft 
dann anftelfen fann, wenn er die heimliche oder gewaltfame 
Beſitzeserlangung -geradezu eingefteht, zum deutlichen Beweife, 
daß fie von feiner Reinigung gegen dieſe Beihuldigung an ſich 
vollſtändig getrennt iſt, und wirklich in der ſelbſtſtändigen Ein- 
wendung eines Rechtes an der Sache gegen die Klage beſteht. 

Die Beweiſe für dieſe Behandlung der Selbſthülfe ent— 
halten folgende Stellen. Zunächſt wird in Hauptſtellen, worin 


von der Beſtrafung der Selbſthulfe die Rede ift, nur eine Geld— 


buße genannt, ohne alle Erwähnung ber Reftitutionspflict. 
Lex Salica. c. 37. $. 1. 2. (al. 40.) 
Si quis — animal suum — perdiderit, — debet achramire. 
Si noluerit, et violenter, quod se agnoscere dicit, tulisse 
convincitur, 1200 dinar. culpabilis judicetur !). 
Lex Pippini. (Lombarda, I. 27. c. 10.) 
Nullus alteri praesumat res suas sine judicio legali tollere 
aut invadere, et qui hoc facere praesumserit bannum com- 
ponat ?). 


ohne Geweren von der Befchuldigung des Diebftahls reinigen, kann die Sache 
aber nicht durch Vindication behalten. Skaanske Lov. VII. 8. Westgöta- 
Lagen. I. Th. B. c. 19. $. 13. 

1) Achnlih in der Lex Ripuar. t. 47. c.1—3. 

2) Die Stelle ift von Karls d. Gr. Sohne. Epäter wurde allerdings 
von Guido II. (881 — 891) für die Lombardei die Beſtimmung gegeben: 


nemini liceat res invadere, — res amittat et bannum componat. Lomb. I. 
27. c. 12. 
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Sn andern Stellen wird dem Thäter bei Gewaltthätigfeiten 
und Selbſthuͤlfe der Beweis des Eigenthums ausdrücklich nach— 
gelaſſen und die Strafe der Reſtitutionspflicht nur für den Fall, 
daß er ihn nicht führe, ausgeſprochen. 
Lex Bajuvar. X. 2. $. 1. XVI. 1. $. 1. 2. 

Si in domum per violentiam intraverit, et ibi suum nihil 

invenerit, cum 6. sol. componat. 

Si quis agrum invaserit, et dicit suum esse, propter prae- 

sumtionem cum 6 solidis componat, et exeat. Si aufem 

suum voluerit vindicare, — dicat: „Ego non invasi contra 

legem, nec debeo exire, quia etc. 

Lex Burgund. XIX. 2. 

Qui caballum — quasi agnitum pro suo tulerit, ef suum 

esse non potuerit probare, caballi alterius amissione dam- 

netur. 
Lex Ripuar. LIX. 8. 
Si quis interpellatus chartam (emtionis vel donationis) 
prae manibus habuerit, nulla ei malo ordine invasio re- 
quiratur. 
Lex Liutprandi. (712—743.) (Lomb. 1. 27. c. 8.) 
Si quis sua auctoritate terram alienam sine publico jussu 
guiffaverit !), dicendo, quod sua debeat esse, et postea 
non poluerit probare, quod sua sit, componat cum 6 
solidis. 

Capitul. de a. 819. c. 9. 

— invasor rerum interpellatus — aut easdem res quae- 
renti reddat, aut eas si potest juxta legem se defendendo 
sibi vindicet. 


Im Burgundifchen und im Isländiſchen Rechte findet ſich end⸗ 


1) Bon guiffa, Strohwiſch, als Zeichen der Beſitznahme. 
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lich fogar eine eigentliche, wenn auch befchränfte Erlaubniß ber 


Selbſthülfe. 


Lex Burgund. LXXXIII. 1. 
Qui mancipium aut quodlibet suum agnoscit a possidente, 


— si fidejussorem non acceperit, res praesumendi habeat 


facultatem. 
Grägäs. VII. 116. 

Ef mathr fithr grip siun uti 
eiha inni, oc tecr hann a 
brot, iha scal hann segia lög- 
föstom mönnom til; ef their 
ero hia thar a iheim bö, en 
ef their ero eigi hia, tha scal 
hann fara leith sina, oc segia 
a naesta bö. — At atferth 
theirri, iha secs mathr thar a 
sino eigini, ef hann tecr af 
Iheim manni, er heimild hefir 
til. 


Wenn (ein) Dann findet Sache 
feine außen oder innen, und 
nimmt er (fie) da fort, da fol 
er (e8) fagen gefetfeften Män- 
nern an, wenn bie find anweſend 
da in dem Hofe; und wenn bie 
find nicht anmwefend, da foll er 
fahren Weg feinen, und (e8) 
fagen im nächften Hofe. — Wenn 
(ein Mann einem andern mit 
Gewalt) abführt (das) feinige, 
dann wird fhuldvofl(der)Mann 
darüber an feinem Eigenthum, 
wenn er (ed) nimmt von dem 
Manne, der Gewährfchaft hat 
dazu. . 


Diefe Behandlung der Selbfthülfe entfpricht auch nicht 


nur dem allgemeinen Geifte des Altern Germanifchen Rechtes, 
fondern namentlih aud feinem Proceßrechte. Denn wenn ber 
Beweis des Rechtes an der Sahe einfach durch das eigene 
Beihwören des Rechtes geführt wird, fo hat offenbar eine 
vorläufige Befigreftitution bei der Selbſthuͤlfe feinen rechten 
Sinn. Sie fünnte nur den Zwed haben, dem Beraubten den 
Borzug des Beweisrechtes, welcher mit dem Beſitze verbunden 
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ift, wieder zu verfchaffen; allein dazu bebürfte es Feiner Reſti— 
tution, fondern nur ber Beftimmung, daß das Beweisrecht 
durch Selbfthülfe nicht erworben werben fünne, In den Nor- 
bifhen Rechten findet fih auch die Beflimmung: man ma al- 
drigh sik raena til vitzs-ortha !), d. 5. man mag nie fid 
rauben zum Beweisworte; indeffen feheint fie auch dort nicht 
allgemein, fondern nur zwifchen Käufer und Berfäufer gegolten 
zu haben °), und in ben ältern Deutſchen Rechten ift Feine 
Spur davon. i 
Hiernach können denn aud) folgende Stellen feinen Zweifel 
mehr erregen: 
Lex Salica. c. 18. $. 2. 3. c. 64. $. 1. (al. c. 61.) 

Si quis villam adsalierit alienam, et ibidem ostia fregerit, 

canes oceiserit, aut hominem plagaverit, vel in carro ali- 

quid exinde duxerit, 8000 dinar. culpabilis judicetur, et 

quidquid inde abstulit in locum restituat. 

Si quis alteri de manu aliquid per vim tulerit et raubaverit 

‘aut exspoliaverit, rem reddat et insuper 1200 dinar. cul- 

pabilis judicetur 3). 

Legg. Inae. c. 9. 
Gif hwa wrace do, aerthon | Wenn Iemand Rache thut, ehe⸗ 
he him rihtes bidde, thaet he | denn er ſich Recht bittet, was er 
him on nime, agyfe and for- | ihm darauf nahm, gebe (er zu- 
gyld and gebete 30 scill. rück) und vergelte (es) und büße 
30 Schill. 

Die erfte derfelben fpricht überhaupt gar nicht fpeciell von Selbft- 
bülfe, fondern im allgemeinen von Raub und Plünderung, und 


1) Oestgöta-Lagen. Vins. B. c. 4. Westgöta-Lagen. II. Th. B. c. 58 

2) Im Dänifchen Rechte ift diefes außer Zweifel. Skaanske Lov. IV. 17 

3) Auf diefe Stelle beruft fih Dunfer (Zeitfehr. f. D. Recht. B. 2. 
©. 34. 35.) zum Beweife des possessorium bei der Selbfthilfe. 
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fteht daher mit ben obigen Stellen gar nicht im Widerfpruche, 
Die zweite fpricht zwar von Selbfthülfe, aber von Selbſtrache, 
fo daß bei den Sachen an Wegnahme fremder, nicht an Wie- 
berverfchaffung eigener zu denken ift. inen wirklichen entjchie- 
denen Gegenfat zu der bisherigen Behandlung der Selbfthülfe: 
bildet dagegen allerdings eine Beftimmung in dem Geſetzbuche 
des Normwegifhen Königs Magnus. 
Gula - things -laug. VI. 1. 
— engi madr scal fyrir au- | — fein Mann foll fort (einem) 
drom taka —. Enn sa er fyrir | andern (etwas) nehmen —. 
audrom tekr, tha scal hann | Wenn fo Jemand fort (einem) 
that aptr faera, — ok saeki | andern (etwas) nimmt, da foll 
sitt at laugom sidann. er das zurüdgeben, — und for- 
dern (das) feinige nad) (den) 
Geſetzen dann. 
Indeſſen fann die Stelle bier faum in Betracht kommen, ba 
das Geſetzbuch erft vom J. 1279 ift, und wie Wilda (Str. 
©. 25) fagt, „mannichfadh die Spuren der Hinneigung zu 
einem modernen Rechtsleben an fich trägt.” 
Das Refultat ift fomit, daß die Klage des Germanifchen 
Rechts auf Wiedererlangung verlorenen Befites petitorifche Ein» 
reden, namentlich die des Eigenthumg, allerdings zuläßt, daß fie 
fomit einen vollftändig poffefforifchen Charakter Feinesfalls habe, 
Nach der Beantwortung diefer erften Frage macht jetzt die 
zweite, nämlich die, ob die Klage auf Wiedererlangung bes 
Beſitzes nit wenigftens von Seiten des Klägers poffefforifch 
fei, alfo nur auf dem frühern Befige, nicht einem Rechte an 
der Sache berube, geringere Schwierigfeiten mehr, Sie iſt 
unzweifelhaft zu verneinen. Zwar läßt fi) feine Stelle an- 
führen, worin dem bloßen Befiger für den Fall des Beſitzes— 
verluftes bie Reftitutionsffage ausdrücklich abgefprocdhen und dag 
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Recht zu derfelben ausbrüdlich auf den Eigenthümer befchränft 
wäre. Allein die ganze Behandlung der Klage in den Quellen zeigt 
auf das beftimmtefte, daß man dabei im allgemeinen durchaus 
von berfelben Idee und denfelben Borausfegungen ausging, wie 
bei der bisher befchriebenen defenfiven Bindication des Beflagten, 
Es ift dies auch fehr natürlich. Ein poffefforifches Klagerecht 
mit petitorifchen Einreden ift ſchon an fi immer etwas Auf- 
fallendes, Ganz unmwahrfcheinlid muß aber ein Schuß bes 
bloßen Befiges in einem Rechtsiyfteme fein, welches, wie bad 
Germanifche, den Beweis des Eigenthums durch das eigene 
Beſchwören des Klägerd geführt werden läßt. Wer bier fein 
Eigenthum nicht beſchwören will, erflärt fih damit eigentlich 
son felbft für einen Dieb oder Räuber, und kann daher un- 
möglich einen Anſpruch auf rechtlihen Schug haben, und eben 
fo wenig fann diefer dem zu Theil werben, der fo wenig 
Glauben hat, daß er feine Eibhelfer findet, Nur die Erleich- 
terung läßt fi bier für den Kläger denfen, daß er fein Eigen- 
thum nur im allgemeinen, ohne Angabe des Titeld und nament- 
lich ohne Stellung feines Auctors zu beſchwören braucht, Dies 
nimmt denn auch das Germanifche Recht wenigſtens bei Mo— 
bilien an, was um fo natürlicher ift, da es den Kläger erfl 
nad dem Beklagten zum Beſchwören feines Eigenthums zuläßt. 
Im Refultate wird die Klage dadurch allerdings vollftindig zu 
einer Klage aus bonae fidei possessio. 

Die Beweife für diefe Behauptungen liegen in Folgendem, 
Zunächft wieder im Sprachgebraude, Die Klage auf Wieder- 
erlangung eines wibderrechtlic verlorenen Beſitzes wirb gerade 
ebenfo wie die pofitive Vertheidigung des Beflagten gegen bie 
Klage burd) vindicare, achramire, agnian bezeichnet, und zwar 
zum Theil in der allerunmittelbarften Entgegenfegung, wie 3.8, 
in ben oben eitirten Stellen: 
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Agnunge bith ner thaem, the haefih, thonne thaem, the 
afterspraecth. 
— he agnige hit, odde agife tham, the hit age. 
— usque in tres noctes (actor) debet achramire, tribus 
noctibus exactis (reo) liceat achramire. 
Ebenfo werben dann auch die Ausbrüde proprium, dominus, 
agen, aegha u, ſ. w. in gleicher Weife vom Kläger wie oben 
vom Beklagten gebraucht. 
Lex Alamann, c. 87. 
Si quis res suas invenerit, et ille contradixerit et con- 
victus fuerit, cum 12 sol. componat, quia proprietatem 
ejus contradixit. 
Legg. Rotharis. c. 235. (Lomb. II. 28. c. 1.) 
— ille qui se proprium dominum dicit esse — si cog- 
nitum fuerit, quod malo ordine vindicasset. 
Legg. Lothar. et Eadriec. c. 7. 
Gif man feoh forstole, and se | Wenn (ein) Mann Vieh ftahl, 
agend hit eft aetfo, — fo se | und der Eigenthümer ed nach— 
agend to. ber anfaht, — fahe der Eigen- 
’ thümer zu. 
Legg. Canuti. 1. 22. $. 1. (auch $. 2. 3.) 
— ac agife man iham agen- | — und gebe man dem wahren 
frigean his agen — Eigenthümer fein eigen. 
Wesigöta-Lagen. 1. Th. B. c. 10. pr. 
En mathaer kaennir grip sin | Wenn Jemand erfennt feine 
i annaers mans handum, — tha | greifbare (Sade) in andern 
skal aeftir fara, aer sik kallaer | Mannes Händen, — ba foll 
aeghae, ok etc. nachfahren, wer ſich nennt Eis 
genthümer, und ꝛc. 
Namentlich ift auch der Eid, den ber Kläger zu ſchwören 
bat, wie der des Beklagten, auf Eigenthum, nicht blos auf 
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frühern Beſitz geftellt, ja öfter ift das Eigenthum dabei befon- 
bers fcharf hervorgehoben. 
Lex Ripuar. XXXII. 1. 
Si quis rem suam cognoverit, — juret, quod in propriam 
rem manum mittat. 
Leges Wallicae. III. 39. 
— jurabit, animalis dominum nullum esse praeter se, qui 
idem vendere jure possit, et idem se nunquam alienasse, 
sed furto ablatum fuisse, vel per negligentiam amissum. 
Legg. Edgar. Il. 10. 
— oth that the agenfrige mid | — bis daß ber wahre Eigen« 
gewilnesse him thaet orf ge- | thümer mit Zeugniß fih das 


ahnige. Thier eigene, 
Eriks Siell. Lov. II. 21. (al. V. 15.) 
— ok han skal swaeriae, thaet | — und er fol fhwören, daß 


thaer aeghendae aer at: bi- | (er) da Eigenthümer ift zu: (er) 
thiae sik swa guth hiaelpae | bitte, ihm fo Gottes Hülfe und 
ok holl warthae, sum han aer Huld werbe, als er fei zu dem 
at ihaet raet aeghendae, ok a | rechter Eigenthümer, und (dann) 


thaet maeth raettae. bat (er) das mit Rechte. 
Wesigöta- Lagen. 1. Th. B. c. 8. $. 1. ce. 14. 17. 
— tha skal hin — svaeriae, | — da foll er — fohwören, daß 


at thaenni gripaer var fra | diefe greifbare (Sache) war 
maer stolen, — ok jak a ok | von mir geftohlen, — und id) 
thu ikki. babe (fie zu eigen) und du nicht, 

Dazu kommt endlih, daß bei Immobilien der Kläger 
vollftändig wie der Beflagte den Titel feines Eigenthums, der 
bier natürlih nur in Erbſchaft oder Tradition beftehen kann, 
angeben und bei ber leßteren fogar wie jener einen Geweren 
probueiren muß !). 

1) Im Jydske Lov. II. findet fich die Angabe des Titels felbft bei Mobie 
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Lex Bajuvar. XVI. 1. XVII 2. 
— dicat ille, qui quaerit: Ego — possedi usque hodie, 


et pater meus reliquit mihi in possessione sua. — Dicit, 
cur invadere conaris territorium, quod ego juste jure here— 


ditatis donavi. 


Ille alius contra: cur meum donare de- 


buisti, quod antecessores mei antea tenuerunt. 
Uplands - Lagen. V. 18. 


Delae twe um iorth enae, si- 
ghiae bathir, fang waerae, tha 
aghu fangae maen sinae fram 
latae komae, ok ther aghu i 
‚hemult at standae. 


Nu delae twe um iorih enae, 
gripaer annaer til fangae, ok 
annaer til faethaernis, tha skal 
han fangaemaenni fram latae 
komae; gitaer han iorth he- 
mulaet, tha hawi thaen iorth, 
sum fangit hawaer; gitaer han 
aei, tha waeri maeth faethaer- 
nis witu sinni ataerlan mannae 
ethe. 


Streiten zwei um Erbe eine, ja- 
gen beide, erivorben wäre (fie), 
ba haben (fie) Erwerb Männer 
ihre herbei laſſen (zu) fommen, 
und dieſe haben in Gewerfchaft 
bazu (zu) ftehen. 

Nun ftreiten zwei um Erbe eine, 
greift (der) eine zu Erwerb, und 
der andere zu väterlicher (Erb- 
ſchaft), da foll er Eriwerbsmän«- 
ner herbei laſſen fommen; fann 
er Erde weren, da habe die Erde, 
wer erworben hat; fann er nicht, 
da were mit päterlihem (Erb» 
Ihafts) Zeugnig dann 18 Män- 
ner Eid, 


Oestgöta- Lagen. E. S. c. 15. $. 4. 


Nu staemna tue maen firi 
iortha delu, ok vaeria bathir, 
tha skal etc. 


Nun verflagen (fi) zwei Män« 
ner für Erd Proceß, und weren 
beide, ba foll ꝛc. 


lien: — oc wil hin sighae, ther a kallaer, at that aer hans hemmaeföd, 
tha a han at baerae fyls witnae til, at that aer hans hemmaeföd, d. h. 
und will jener fagen, der darauf Flagt, daß das ift fein daheim aufgezogenes 
(Vieh), da hat er zu tragen volles Zeugniß dazu, daß das ift fein daheim 


aufgezogenes. 
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Hiernach Fann wohl faum mehr ein Zweifel bleiben, daß 
bie Idee, die dem bisher befprochenen Klagerechte zu Grunde 
liegt, durchaus bie einer petitorifchen, nicht einer poffefforifchen 
Klage ift. Allerdings wird, wenigftens bei Mobilien, im Grunde 
gar nichts weiter verlangt, als bonae fidei possessio, und bei 
ber Leichtigkeit des Beweiſes Fann es überall Teicht kommen, 
daß auch der Nichteigenthüimer,, der widerrechtliche Befiger, mit 
der Klage gewinnt; allein das trifft nur die eigenthümliche Ge- 
ftaltung, nicht aber das Dafein des petitorifchen Charakters ber 
Klage an fih. Die Grundidee war, nur das Recht, und 
nicht den bloßen Befig, zu fehügen, und nur darauf fommt es 
bier an. 

Zieht man daher zum Schluffe das Nefultat aus der ganzen 
bisherigen Darftellung für die Behandlung des Befiges im 
ältern Germanifchen Rechte, fo gebt diefes im allgemeinen da- 
bin, daß der Beſitz einen eigentlichen unmittelbaren Schuß gar 
nicht hat, weder fo, daß der Befiger ohne Rüdfiht auf fein 
Recht in feinem Befige geſchützt würde, bis ein Anderer ein 
Recht auf den Beſitz bewiefen hat, noch fo, daß der Befiger 
beim Verluſte des Befiges rein aus dem Beſitze eine Klage auf 
Wiedererlangung des Befiges hätte; fondern das einzige Recht 
bes Befigers ift, abgefehen natürlich vom Rechte der Selbft- 
vertheidigung, daß er im Bindications-Proceffe das Vorrecht 
bat, zuerft fein Eigenthum zu beweifen, daß alfo, wie bag 
Angelfähfiihe Recht fagt: 

Agnunge bith ner ihaem the haeft, thonne 
thaem the afterspraecth'). 


1) Es ſteht das mit dem andern Principe in Verbindung; a bith andsaec 
swithere thonne onsagu, d. h. immer ift läugnen ftärfer als behaupten. 
Legg. Aethelr. IIL 10. $. 4. 


Bruns, Beſitz. 20 
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$. 37. 
Das Deutihe Recht des Mittelalters. Sachenbefſitz. 


De in geweren het,is neger to beholdene, 

wen jemande of to winnende!). 

Sn diefen Worten ift der Grundfag, der in feiner Angel- 
ſächſiſchen Faſſung den Schluß des vorigen Paragraphen bil- 
dete, auch im fpätern Deutſchen Rechte ausgeſprochen. Er bildet 
auch hier die Grundlage des Befigrehts, und ein Schuß des 
Befiges durch poffefforifhe Klagen findet fih auch hier neben 
ihm fo wenig wie im ältern Germanifhen Rechte. Dagegen 
erfcheint die ganze Lehre jeßt in bei weitem reicherer Entwick— 
lung, namentlich findet ſich jest auch ein Beſitz von Rechten, 
und einzelne Anfinge und Spuren eines eigentlichen Befiges- 
fhußes fangen allerdings auch an bervorzutreten, werben dann 
aber durch das Eindringen des Römiſchen Rechts an ihrer 
felbftftändigen Ausbildung verhindert, 

Diefes ift das allgemeine Refultat der nachfolgenden Unter- 
fuhungen. Bei der nähern Ausführung ift zuerft der Sacden- 
befig zu nehmen, Läßt man bier jene Anfänge einer neuen 
Behandlung zunähft noch außer Acht, und verfolgt zunächft 
nur die Fortdauer des alten Standpunftes, fo zeigt fich dieſe 
bei der Anwendung des obigen Grundprincipes zuvörderſt na— 
mentlich in dem Falle ‚ wenn beide Parteien den Beſitz zu haben 
behaupten, und daher beide das Beweisrecht für fi in An- 
fprucd nehmen. Eine Entfcheidung über den Befisftand neben 
der über das Recht ift hier unvermeidlich; dennoch ließ das 
berrfhende Beweisfpftem es auch hier nicht zu einem eigent- 
lihen poffefforifchen Berfahren kommen. Allerdings ift Grund« 


1) Sachſenſp. Ld⸗R. IL 36. $. 3. Richtſt. Lo⸗R. 17. 21. Ln⸗NR. 29. 
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fat, daß man ben Befig „mit getügen,* das Recht „uppen 
hilgen“ behalte 1); allein es führte dieſes keinesweges zu 
einem felbftftändigen Verfahren Über den Befis. Denn diefe 
„getügen* find yon einem modernen Zeugenbeweife befanntlic) 
gar fehr verfchieden,, fie beſchwören den Befis nur im all 
gemeinen, von einer eigentlichen Unterfuhung bes Befig- 
ftandes durch den Richter felbft ift gar feine Rede, und ber 
Charakter des DBeweifes als eines Nechtes kommt auch hier 
vollftandig zur Anwendung. Es wird daher Tediglid nad) be» 
ftimmten, zum Theil erft aus dem Kechte felbft genommenen 
Rückſichten ) ftets einer der Parteien das Recht zugefprochen, 
erft ihren Befis und dann in Folge davon ihr Recht auf die 
erforderliche Weife zu beweiſen. Das Berfahren geftaltet ſich 
daher nur fo, daß die Parteien zunächft alle ihre Behauptungen 
über ihren Befig und über ihr Necht vorbringen, und daß man 
diefe dann „gegeneinander 3) abwägt, und hiernad) den Beweis 
ertheilt, der fodann Befig und Recht zugleih umfaßt, jo daß 
zuweilen ein boppelter Beweisact, aber nicht ein vom pelito- 
rium gefchiedenes possessorium ftattfindet‘ 9). 

Bei diefem Streite über den Beſitz findet fi übrigens 
wenigftens bei Immobilien der Grundfaß des Nordifchen 
Rechts: man ma aldrigh raena sik til vitzsortha, jegt auch im 
Deutfchen Rechte angenommen, Im Schwabenfp, !n-R, 96, 
(ed. Laßberg) heißt es: 


1) Sachſenſp. Ld-R. I. 20. $. 6. 

2) Zunächft wird auf das Alter des Beſitzes gefehen, dann aber auch auf 
die Zeit des Titels, 3. B. der Belehnung, ferner ob man Lehn vder Eigen ans 
fpricht, ob man fi) auf Erbfchaft over Mebertragung beruft u. f. w. . 

3) Worte Homeier’s in feinem Syſteme des Alt-Sächfifchen Lehns 
rechts, in f. Ausg..d. Sachſenſp. Th. 2. B. 2. ©. 407. 

4) Ein befonders anfchauliches Beiſpiel giebt der Nichtft. £n-R. c. 29. 
©. auch Eachfenfp. Ld⸗R. I. 20. 94 —7. 

20* 
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Svem man sine gewer mit gewalte nimt, der verliuset 
weder gewer noch lehen. (Bgl. Art, 77.) 
und ähnlich im Bairiſchen Lo-R, 203: 
Ob jemant ains lehens wurd entwert von gewalt, daz sol 
dem unschedlich. sein an seiner gewer, und sol sten in 
allem dem rechte, alz des tages, da er sein entweret 
ward. 
Diefes kann natürlich nicht heißen, dag man troß der Dejection 
den factifhen Beſitz behalte, fondern nur, daß man, wie das 
Bair. C-R, fagt, „in allem dem rechte sten“ bleibt, weldes 
man hatte, alfo namentlich die Lehnfolge und das Beweisrecht 
behält. In diefer Weife findet fih der Sat denn auch im 
Sächſiſchen Rechte, welches den Verluſt der Gewere an fich 
zugiebt. Im Sachſenſp. &n-R, 11. $. 1, und 14, $ 1, 
heißt e8: 
Svelk gut man nimt mit gewalt deme manne, dat erft he, 
al (obgleih) he darve der gewere. — 
Doch ne het dat nen recht gewere, dat die man mit ge- 
walt besitt. 
und bie Fortdauer des Beweisrechtes insbefondere beftätigt ber 
Richtſt. Ln⸗R. 29, $. 2, 3,, und namentlich ein Schlefifches 
Schöffenurtheil ), in welchem es vom Entmwerten heißt, daß er: 
— nehir ist, bey sulchir were czu bleybin, denne sy ymand 
gebrechin moge ?). 
Man hat alfo hier gewiffermaßen die exceptio vitii beim interd. 
Uti possidetis in deutfchrechtlicher Form, 
Natürlich mußte e8 bei diefer Behandlung des Befisftreites 
Öfter fommen, daß namentlich bei Immobilien die Behaup- 


1) In Böhme’s Beitr. z. Schlef. Rechte. Br. 6. ©. 152. 
2) Auch der erfte Landfrieden Friedrich's L ($. 7. 8.) wird hieraus 
zu erklären fein. 
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tungen und Anſprüche der beiden Parteien auf bag Beweisrecht 
einander ganz gleich ftanden. Für diefen Fall trat dann ein 
außerordentliches Entfeheidungsprineip ein, Zunächft werben 
nämlich die „umbesetenen“, d. 5, die Nachbarn, zum Zeugniß 
über den Befisftand aufgefordert, und für welche Partei ſich 
dann die Mehrzahl derfelben entjcheidet, „die behalt die ge- 
were.* Theilen fih aber die Stimmen gleich, fo wird ent- 
weder nach vorgängigem Eibe beider Parteien das Gut zwifchen 
ihnen getheilt, oder muß fih einer auf ein Gottesurtheil be- 
rufen ). 

Bon einem eigentlichen judicium possessorium retinendae pos- 
sessionis ift hiernach alfo im Deutfchen Rechte durchaus Feine 
Rede, Auch die Klage auf Schuß des Befites gegen Störung, 
die Albredt (Gew. ©. 5) im Richtſteig Ld⸗R. II. 7, bat 
finden wollen, ift unbegründet, Die Stelle fpricht davon: 

— auff dem gutt sey frevel geschehen, den sol man 

bessern. 

Sie unterfucht, wer das Recht auf Erfat und Buße habe, ber 
Lehensherr, der Bafall, der Pächter, der Pfandgläubiger, und 
ftellt als Princip den Sa auf: 

— wissent kurz: wes der schad ist, dem geburt die clag 

davon. 
Es handelt fi bier alfo nur von einer einfachen Schabeng- 
erfasflage, und die Annahme einer Befisflage bei Albrecht ift 
wohl nur eine Folge der Anficht mancher Romaniften, daß das 
interd. U. P. bei jeder Befchädigung einer Sahe, auch wenn 
barin Fein Angriff auf den Befis als folchen Liegt, ftattfinde, 
In den Stellen, wo von einem wirklichen Angriffe auf den 

1) Sachfenfp. Ld⸗R. IT. 21. Ln-R. 40. Richtft. Ln⸗R. 29. $. 3—5. 


Schwabenfp. Ln⸗R. 73. Bol. Homeier, Sachſenſp. Th. 2. B. 2. ©. 618 
bis 622, 
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Beſitz als ſolchen die Rebe ift, alfo mo ber Kläger gegen ben 
andern flagt, „he neme ime sin gut ober sin lene“ i), wird 
die Klage durchaus petitorifch behandelt. 

Ehen fo wenig wie ein possessorium relin. poss. hat das 
Deutfche Recht diefer Zeit auch ein possessorium recuper. poss. 
ausgebildet. Das Klagereht, welches fih für die Wicder- 
erlangung von Sachen, die man durch Diebftahl, Raub und 
Defection verloren hat, findet, hat vielmehr im wefentlichen 
nody durchaus denfelben Charakter, wie das des Altern Rechtes 
für diefe Fälle. Es ift an fich feiner Idee nad) eine wirkfiche 
Eigenthumsflage, die nur im Reſultate durch das eigenthüm- 
Yiche Beweisſyſtem modifieirt wird. Ja die Idee des Eigen- 
thumes erfcheint darin jest noch beftimmter und entfchiedener 
ale früher; denn die Ererbung kann jet ganz entfchieden 
nicht mehr als felbftftändiger Erwerbsgrund in Betracht Fom- 
men, fondern nur noch das Recht des Erblaffers übertragen ?), 
und bei Fabrication von Sahen und Aufziehung von Thieren 
fann jegt die Frage nach dem Eigenthume am Stoffe und dem 
Mutterthiere ftetd vom Kläger in die Bindication des Beflagten 
hereingezogen werben 3). Auf der andern Seite ift aber bei 
Immobilien durch die Bildung der der laghahaefth des Nordiſchen 
Rechts entfprechenden „rechten Gewere“ die Klage erleichtert. 
Dei der nähern Ausführung find die Mobilen und Immobilien 
zu trennen, 


1) Sachfenfp. Ldo⸗R. II. 42. Richtſt. Ln⸗R. 29. €. 1. 

2) Sachſenſp. Lo⸗-R. IM. 31. Richtſt. Ldo-R. 16. Doch ſcheint der 
Standpunft des ältern Rechts noch infoweit nachzuwirfen, daß das Eigenthum 
des Erblaſſers nicht durch Geweren begründet, fondern blos beſchworen zu 
werben braucht. Sachſenſp. Ld⸗R. I. 15. $.1. Stadtr. v. Eoslar. I. 4. $.5. 

3) Richtſt. Ld-R. 17. Freifingifches Rechtsb. ed. Weſtenr. $. 79. ed. 
Maurer. I. 33. n. 2, Es ift fomit untichtig, wenn man häufig die Epecis 
fication auch nach Deutfchem Rechte als Cigenthumserwerbsart anführt, 
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I. Bei Mobilien, wo bie Klage bekanntlich „anevang“ 
heißt, ift zunächft die Vertheidigung des Beklagten, um auch 
bier wieder mit diefer anzufangen, im wmefentlichen ganz wie 
im ältern Rechte; doch erfcheint fie jetzt in weiterer Ausbil- 
bung. Sie fann | 

1) eine einfach negative fein, wenn ber Beklagte fih nur 
vom Verdachte des Diebftahls reinigen und die Legitimation 
des Klägers zur Sache abwarten will. Dies ift der Fall, wenn 
er die Sade auf dem Marfte gefauft, oder fie gefunden, 
Räubern abgenommen, dur Waffer zugefloffen erhalten, durch 
Berwechslung einem Andern genommen hat u. dgl. N. 

2) eine pofitive, wenn ber Beflagte ein Recht an ber 
Sache in Anfpruh nimmt, und zwar 

a) Eigenthum, Hier muß der Beflagte wie früher ent- 
weder einen originären Erwerbsgrund nachmweifen, oder feinen 
Auctor als Geweren ftellen, außer wenn er die Sache vom 
Kläger felbft erworben hat, in welchem Falle er ein einfaches 
Beweisrecht hat ?). Die originären Ermwerbsgründe find aber 
vermehrt durch die befannten Beftimmungen über gefundene, 
erblofe, über See gefommene Güter u. ſ. mw. 

b) Recht an fremder Sache, namentlich durch Reihe oder 
Pfand, „Hier kann fi) der Beflagte nur auf derivativen Er- 
werb vom Kläger felbft oder einem Dritten berufen; im erftern 
Falle hat er einfaches Beweisrecht, im letztern muß er feinen 
Auctor als Gemeren ftellen ?). 

Daß der Anefang in Betreff der Bertheidigung bed Be— 


1) Sachſenſp. Ld-R. I. 29; 36. $. 4; 37. €. 1. 2. M. 89. 

2) Sachſenſp. Ld-⸗NR. IL. 36. 8.3.5. IM. 4. $.1. Richtft. Ld-⸗N. 13. 16. 
17. Culm. R. V. 5. 

3) Sachfenfp. Ld-N. IM. 5. $. 1. 2. Richtſt. &-R. 14, Stadtr. v. 
Goslar, II. un. $. 56, 
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flagten durchaus petitorifch behandelt wird, Einreden aus dem 
Rechte an der Sache vollftändig zuläffig find, kann hiernach 
‚wohl faum in Zweifel gezogen werben, Beftätigt wird es 
durch die Behandlung der Selbfthülfe in jener Zeit. Diefe wird 
zwar im allgemeinen gemißbilligt, und unter Umftänden ge- 
ftraft I; allein zur Reftitution verpflichtet fie den Thäter, wie 
früher, in der Regel nur, wenn er hinterher fein Recht an 
ber Sache nicht beweifen kann: 
Shwabenfp. Ld-R. 309, 

- Swez sich der Man underwindet mit unrehte, und ihm daz 
vor gerihte an gewuhnen wirt, daz sol er — buezzen. 
Swez sich der man underwindet mit dez willen, dez ez 
ist, der tuot wider nteman ”). 

Sadfenfp. Ld-R. 1.25. $. 1. II. 47. $. 1. 
Wirt en man beklaget umme roflike gewere, — de richtere 
sol — richten umme den rof — aller erst. Tu hant dar 
na sal he ine geweldigen siner gewere, of it jene, uppe 
den die klage gat, nicht ne weder redet mit rechte ?). — 

Svie dem anderen des sines icht nimt mit gewalt, — dat 

sal he weder geven mit bute. 

Verm. Sachſenſp. I. 43. d. 6. 
Welch man mit ungerichte gud anspricht, und.das im 
bruch wirt vor gericht, er mus buse. 

Wie die BVertheidigung, ebenfo hat auch die Klage noch 
wie im frühern Rechte den Charafter einer petitorifchen. 
Der Kläger klagt wmefentlih aus feinem Eigenthume. Er 

1) Zweiter Landfr. Friedrich's J. 8.2. Landfr. Friedrichs. c. A. 
Schwabenfp. Ld⸗R. 81. 191. 235, 

2) Bol. Sachſenſp. Ld⸗R. IT. 43. 
3) Bgl. II. F. 22. $. 1. Si vasallus conqueritur de domino, quod 


feudum malo ordine intravit, — restituat, vel Judicio curiae se committat, 


Erſter Landfr. Friedrich's J. $. 7. 8. (IL F. 27.) 
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braucht zwar, wie früher, feinen Titel feines Eigenthums an- 
zugeben, fondern muß fein Eigenthum nur im allgemeinen be- 
fhwören; allein dies betrifft auch hier nur die praftifche 
Ausführung, nicht die Idee der Klage an fih. Der Beweis 
hiefür Tiegt in den Beftimmungen, die fi) über das Beweis— 
und Eibesthema des Klägers finden. Die gewöhnliche Bor- 
Schrift ift hier die, der Kläger müffe beweifen, „daß die Sadıe 
zu der Zeit, als fig ihm geftohlen oder geraubt wurde, fein 
war, und noch jett ſein ſei.“ Go findet fi) das Beweisthema 
beftimmt im Schwabenfp,, im Bairifhen Rechte, im 
Magdeburger Rechte, und in den von ihm abflammenden 
Rechten ), und in den Stadtrecdhten von Hamburg, Stade, 
Riga, Lübeck, Goslar, Lüneburg, Prag?) Diefes 
„jein kann der Spradhe nah nur von einem Rechte an ber 
Sache, nicht vom bloßen Befige verftanden werden, namentlic) 
wenn man ben DBefig. hier ganz allgemein für jede Detention 
nehmen will; denn es wäre ja faft widerfinnig, einen befon- 
bern Beweis der Detention zur Zeit des Diebftahls, der ja 
ohne diefe gar nicht fein kann, zu verlangen. Noch weniger 
Tieße ſich danach die Faffung der Stadtrechte von Hamburg, 
Riga und Stade erflären, wonach der Kläger : 

— schal tugen mit guden luden, dat dat gud syn sy, unde 

sweren allene, dat it eme afgerovet ofte afgestolen sy. 
Dazu fommt dann nod) weiter, daß in manden Stadtrechten 


1) Schwabenfp. Ldo⸗R. 57. Bair. R. 38. Das Magdeb. R. findet fich 
zuerft im Magdeb. R. für Breslau vom 3. 1295. $. 6. 7., dann aber mit 
wenigen Nenderungen im Magdeb. R. für Görlik 47., im’ Weichbildr. 131. 
134., im ulm. R. IM. 130. 133. und im Berm. Sachſenſp. IV. 42. d. 25. 
Der Sachſenſp. giebt fein beftimmtes Eidthema. Bol. Lo⸗R. II. 29. 36. 
$. 4. 7. 37. | 

2) Hamb. XI. 5. Sta. X1.5. Ri. 148. Lüb. ed. Hach, Cod. II. 397. 
Gosl. IV. 2. $. 3. Lün. in Dreyer’s Nebenft. S. 381. Prag. 114. 
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bas Erfordernig des Eigentums ganz beftimmt und ausbrüd- 
lich verlangt ift: 
Stabtr. v. Augsburg. 134. 159, (auch 297, $. 2, 
298.) 
— bereden, dass es sin eygen gut si — 
— bereden, dass dat sien eigentlich gut wär — 
Stadtr. v. Münden. 75, 
— sweren, daz ez ze der zeit sein aigen guot waer, e 
daz ez im verstoln wurd, und heut sein sey. 
Stadtr. v. Freiberg. I— 11. 
— sweren, daz daz pfert sin were, e iz im abegeroubet 
wurde, und noch sin si mit mererme rechte, denne an- 
deres imandes. 
Stadtr. v. Bamberg. 110. 
— sweren, daz im dy habe geraupt oder verstoln, und 
on reht entwert sey worden, und auch, daz dy selbe 
habe sein vor gewesen sey, und noch billicher sey denn 
yemant anders. 
Sa in zwei Stellen findet ſich felbft eine Rüdficht auf den Er- 
werbstitel des Eigenthums: 
MWeihbildredt. 88, 91. 
Wirt ein pfert geanvanget mit rechte, — yener, der das 
pfert geanvanget, der spricht also: her richter, ich han 
das pfert gekauft vor frommen leuten auf dem freyen 
markte umb meyn reyn gut. dyser hat das pfert gean- 
vangel. 
Wo eyn man — ein pfert oder vich angevangen hat, 
der — soll bezceugen, das er es tot und lebennde habe 
gezcogen '). 


1) Diefe bei einem lebenden Thiere höchft fonderbare Formel findet ſich 
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Lübiſches R. Cod. II. Art. 82, 
— hebbe vullen tuch, dat (dat perdht) in sime stalle 
were levendich unde dot, unde dat it darinne gevodet ') 
were — 

Mit diefen Beftimmungen ift die Annahme, daß jeder Be- 
figer oder gar jeder Detentor rein als folder die Klage an- 
ftellen fünne, durchaus unvereinbar, und man muß nothwenbig 
das Recht des Eigenthums als die eigentliche Grundlage ber 
Klage anfehen. Nur infofern leidet diefes eine Modification, 
als allerdings in den Fällen, wo die Regel „Hand muß Hand 
wahren‘ eintritt, das VBindicationsredht vom Eigenthümer auf 
Nichteigenthümer übergeht ?). Indeſſen hebt diefes ben petito- 
rifhen Charafter der Klage durhaus nicht auf, da ja dann 
doch immer ein beftimmtes vom Kigenthümer abgeleitete De- 
tentionsredht den Grund der Klage bildet. Es ift dieſes na- 
mentlih dann außer Zweifel, wenn man den Umfang der An- 
wendung jener Negel, wie man nad dem neuern Zuftande der 
Quellen muß, in einer etwas andern Weife beftimmt, als es 
son Albrecht ?) gefchehen ift. Albrecht will diefelbe an fich 
- ganz allgemein bei jeder Hingabe von Sachen zu fremder De- 
tention anmenden, und meint nur, baß bieielbe in einzelnen 
Stadtrechten auf die Fälle der Hingabe der Sache zu „ſelbſt— 
nügigem Zwede‘ des Empfängers befchränft fei, Allein man 


mehrfach: Freifing. R. ed. Weftenr. 79. ed. Maurer, II. c. 33. n. 2. Culm. 
N. IN. 129. Etadtr. v. Bremen, ord. 61. Verden, 149. Im Eulm. R. 
heißt e& fogar: her habe is tot und lebemdé uf synem myste von yogunt 
uf getzogen. 

1) Das Rev. Lüb. R. IT. 1. 3. überfegt diefes durch „füttern,“ allein 
eigentlich Hat man darunter wohl das „hemmae föd* des Jütifchen und der 
übrigen Nordifchen Rechte zu verftehen. 

2) Die Begründung der Regel an fich muß hier vorausgefeßt werben. 

3) Die Gewere. ©. 86 fi. ©. 9. fi. 
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muß das Verhältnig gerade umgekehrt beftimmen, Allerdings 
nehmen einzelne, namentlih Süddeutfhe, Rechte die Regel 
ganz allgemein, allein die vorherrſchende Anficht war, daß ber 
Uebergang des Bindicationsrechtes nur bei der Hingabe zu 
eigenem Sintereffe des Empfängers, alfo bei Leibe, Miethe, 
Pfand u. dgl, eintrete, bei der Hingabe im Intereſſe des 
Gebers Dagegen, alfo bei der Hingabe zur Aufbewahrung, Be- 
arbeitung, ZTransportirung, Berfauf u. dgl., eine einfache 
Stellvertretung des Befiges des Eigenthümers anzunehmen ſei. 
Das Princip des Ueberganges in jenen Fällen war aber, daß 
man bei Mobilien, anders als bei Immobilien, zwar wohl 
verfchiedene Rechte an der Sache, 3.3. Eigenthum und Pfand- 
recht, aber doch nur eine Gewere, nur ein Befigrecht, an- 
nahm, und dieſe zwar Jedem zuerfannte, ber die Sache für 
fih, d. 5. zu feinem eigenen Intereffe, in Detention habe, nicht 
aber dem, der gar feine eigene Gewere haben will, fondern 
nur Stellvertreter, fremden Befiges fein will ). Der Beweis 
hierfür liegt in Folgendem, 

Albrecht's Anficht über die Allgemeinheit des Lleberganges 
der Bindication beruht hauptſächlich auf der Lesart, Die die 
ältern Ausgaben des Sachfenfp. in der Hauptftelle über bie 
ganze Frage, nämlich Ld-⸗R. II. 60, haben: 

Welcher man leihet habe, oder versetzt, oder zu welcher 

weise die aus seinen geweren komt — ’ 
Nun ift aber ſchon früher durch Eropp?) und jet volfftändig 
durch Homeier’s Ausgabe des Sachſenſp. nachgewiefen, daß 
jenes „oder“ erft in den gebrudten Ausgaben eingefchoben ift, 
fih aber in feiner einzigen Handſchrift findet. Ohne daſſelbe 


1) Es ift alfo Hier gewiſſermaßen das Seitenſtück zu dem „abgeleiteten 
Beſitze“ des Römiſchen Rechts. 
2) In Hudtwalcker's Criminaliſt. Beiträgen. B. 2. ©. 259. n. 32. 
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fann aber der Sag „zu welcher etc.“ nicht den Sinn haben, 
auch bie andern Fälle der Hergabe aus der Gewere dem Leihen 
und Verpfänden gleich zu ftellen, fondern nur diefe beiden Fälle 
ſelbſt näher zu beftimmen, fo daß alfo bie dann hinterher fol- 
gende Beftimmung bes Artikels auf fie befchränft bleibt. Noch 
mehr tritt dieſes in der Lesart, die Homeier aus einer Mainzer 
Handſchrift anführt, „so daz“ anftatt „zu welcher weise,“ 
hervor, und in dem Hamburger Stabtredhte, welches bie 
Stelle des Sachſenſp. unter Auslaffung der Verpfändung fo 
wiedergiebt );: 
So welk man lenet syn perd, ofte cleet, ofte welker 
hande gut dat sy, ande to welker wit he dat ute sinen 
weren let — | 
wozu die Langenbeck'ſche Gloſſe die Bemerkung hinzufügt: 
Uth dessem artikel kamet de ghemene rede, dat leenth 
gudt sy egen gudt, (welck is wedder de natur, unde 
' mach nicht bestan.) 
Dazu fommt, daß der Sachſenſp. felbft bei ber —— 
der Sachen der Herrſchaft durch das Geſinde der Herrſchaft 
die Vindication giebt ?), und der Richtſt. LdR. c. 9, bie 
Unterfhlagung von beponirten Sachen, ebenfo wie die von ge- 
fundenen, für Diebftahl erklärt, woraus die Zuläffigfeit des 
Anefangs für den Deponenten von felbft folgt. Wenn man 
nun aber den Sachſenſp. auf diefe Weife auffaßt, fo ver- 
fteht e8 fi) von felbft, daß alle die Beſtimmungen ber Stabt- 
rechte, wonach der Eigenthümer den Anefang behält, wenn 
er bie Sache feinem Gefinde ?) oder Andern zur Aufbewah- 


1) Stabtr. v. 1270. IX. 21. von 1292. M. 17. von 1497. L. 11. 

2) Ld-R. II. 6. $. 1., womit die Saalfelder Stat. Art. 11. zu 
vergleichen find. 

3) Die obige Stelle des Sachfenfp. findet fich wörtlich wieder im Berm. 
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rung !), Bearbeitung ?), zum Transporte 3), Berfaufe ) u. dgl. 
übergiebt, worin Albrecht nur prineiplofe Anomalieen fieht, einfach 
als Confequenzen des allgemeinen Princips erfcheinen, und im 
Gegenfage dazu die Beftimmungen bes Schwabenfp. und des 
Bairifhen R. 5), die den Uebergang der Bindication allgemein 
anzunehmen fcheinen, als etwas Bejonderes und Eigenthüm— 
liches aufzufaſſen ſind. 

Uebrigens iſt noch die Frage, wie man dieſes Vindications— 
recht der Nichteigenthümer mit den oben citirten Stellen, wo— 
nach der Kläger fein Eigenthum beſchwören foll, zu vereinigen 
babe. Für den Fall der Leihe fheint die obige Langenbeck'ſche 
Gloſſe zum Hamburger Stadtrechte den Standpunkt dahin an— 
zudeuten, daß man den Leiher geradezu als Eigenthuͤmer be— 
handelte, ſo daß er alſo geradezu den Eigenthumseid ſchwören 
konnte. Abgeſehen davon, muß man entweder annehmen, daß 


Sachſenſp. IV. 36. d. 4. Schleſ. &-R. 250. Magdeb. R. 8%. Culm. 
R. III. 80., etwas verändert im Schwabenſp. Ld-R. 259., von wo fie in's 
Bair. R. XXI. 6. und in's Freifing. R. I. 171. übergegangen if. In 
anderer Form findet fich derfelbe Sak im Stabtr. von Goslar, IV. 2. $. 8. 
Hamburg IX. 18., welche letztere Stelle übergegangen ift in die Etadtr. 
von Lübeck, Cod. II. 369. Bremen, ord. 96. Verden, 73. Stade, 
v1. 15. Riga, 120. Bon Kindern ift daffelbe gefagt im Schwahenfp. 
Ld⸗R. 61. Culm. R. V. 55. 

1) Stabtr. v. Goslar, IV. 2. $.9. Die Stelle ift fchlecht gefaßt, der 
Sinn aber namentlich in Verbindung mit $. 8. unzweifelhaft. Gorrumpirt 
ift die Stelle im Verm. Sachſenſp. IV. 42. 6. Vgl. Göſchen, Gosl. Stadtr. 
©. 319. n. 6. ©. 326, n. 1. 

2) Stadtr. v. Braunſchweig v. 1232. V. 16. Lübeck, Cod. II. 193. 
Manche Stadtr. geftatten dem Handwerker Verpfändung der Sache bis zum 
Betrage feines Lohnes, z. B. Hamburg VI. 6. Bremen ord. 36. 105. 
Verden, 60. Stade, V. 15. Riga, 71. Augsburg, 39. 

3) Lübifheiwt., Cod. IV. 53. 

4) Stadtr. v. Augsburg. 298. 393. 394. 

5) Schwabenfp. Lo-R. 228— 230. Stadtr. v. Münden, 177. 
Freifing. R. I. 149. Die Stelle des Schwabenfp. ift auch in Das Eulm. 
„R. V. 33, aufgenommen, woraus V. 5. zu erklären ift. 


319 


man bas Wort „fein im weitern Sinne auf alle Rechte ber. 
oben bezeichneten Art, ja überhaupt auf jede vom Eigenthümer 
vehtmäßig übertragene Herrfchaft über die Sache bezog, oder, 
was wohl das Wahrfcheinlichere, daß die angeführten Stellen 
immer nur den Anefang des Eigenthümers, als den Hauptfall 
deffelben im Sinne haben, und das Beweis- und Eidesthema 
des Klägers in den andern Fällen entfprechend modificirt wurde, 

I. Das Refultat der bisherigen Unterfuhung ift, daß das 
fpätere Deutfche Recht eben fo wenig wie das ältere Germanifche 
Recht bei Mobilien eine reine Befisflage für den Fall ber 
eigenmächtigen Entziehung des Befiges gehabt habe, Das 
Gleiche ift jest für bie Immo bilien nachzuweiſen. Die 
Quellen find hier zwar ungleich dürftiger als bei den Mobilien, 
indeffen genügen fie doch, um bie Grundprincipien mit Sicher- 
heit zu erfennen, Das Altgermanifche Recht hat ſich aud hier 
im wefentlichen vollftändig erhalten, namentlich ift der wichtige 
Unterfchied zwifchen Mobilien und Immobilien beibehalten, daß 
ber Kläger bei diefen nicht blos wie bei den Mobilien fein 
Eigenthbum im allgemeinen befchmwören fann, fondern ebenfo wie 
ber Beflagte feinen Erwerbsgrund angeben, und, ba es hier 
feine originäre Erwerbsarten gibt, feinen Auctor als Geweren 
produeiren muß, Davon find nur die zwei ſchon oben berühr- 
ten Ausnahmen, erftlich dag man bei Erbeigenthbum, falls man 
überhaupt zu deſſen Beweife fommt, das Eigenthum des Erb- 
laffers nur zu beſchwören braucht, und zweitens daß, wer eine 
rechte Gewere erfeffen hat, feinen Geweren braucht, fondern 
fein eigener Gewere fein fann, d. h. die Rechtmäßigkeit feines 
Ermwerbes nur felbft zu beſchwören braucht '). 

1) Alte Spefter Sfrae, Art. 149. „wey — eyn huys — jar unde 


dach besittet, dat mach hey mit synes selves hant up den hyligen be- 
halden, unde mach sich selven also waren.“ Livländ. Nitter-R, Art. 4. 
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Die rechte Gewere ift demnach feinesweges blos für ben 
Beklagten zur Abweifung der Klage des Klägers yon Bedeu— 
tung, fondern gerade ebenfo auch für den Kläger zur Begrün- 
dung feiner Klage. Ueberhaupt hat der Unterſchied von Kläger 
und Beklagten bei der Klage über Immobilien Feinesweges ben 
burchgreifenden Einfluß, wie bei der Mobilienflage, oder gar 
wie im Römifchen Rechte. Denn da, wie oben gezeigt ift, die 
Regulirung des Befiges von der Entfheidung über das Recht 
nicht getrennt ift, und ber gewaltfam entwerte Beſitzer noch 
als wirklicher Befiger behandelt wird, fo ift der Lmftand, 
welche der Parteien zuerft als Kläger aufgetreten fei, für die 
formelle Regulirung des Proceffes, namentlich die Ordnung der 
Beweisführung, ganz gleichgültig. Beide Parteien ftehen ſich viel- 
mehr im Ganzen an ſich völlig ‘gleich, und die Ordnung des Be- 
weifes wird erft durch anderweitige Rüdfichten beftimmt. Daher 
wird denn auch in den Quellen bei der Immobilienklage auf 
den Unterfhied von Kläger und Beklagten und die Berfcie- 
benheit der Klageanträge und Gründe faft gar fein Gewicht 
gelegt, fondern das Verhältniß der Parteien gleichmäßig nad. 
allgemeinen Rüdfichten geordnet. 

Nah diefen Borbemerfungen wirb bie oben aufgeftellte 
Behauptung wohl einfah durch folgende zwei Stellen des 
Sachſen- und Schwabenfpiegels, womit etwa Richtſt. Ln-R. 
c. 29 zu vergleichen ift, bewiefen: 

Sachſenſp. Ld-R. I. 42, 
Sve so klaget up enen anderen, he neme im sin gut; dat 
ir jeweder ime to lene seget, secget se't in von tven 
herren, ir jeweder sal sinen geweren to dinge bringen; 


— „he is des neger tho behalden syne rechte lehen mit syner eigen 
handt up den heiligen, denn yemand es eme afltowinnende.* 
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sve gewerd werd, de behalt; sves gewere nicht ne kumt, 
die verlüset. Hevet aver ir en ene rechte were an deme 
gude —, he ne verlüset darmede nicht, of ime sin ge- 
were afweke dut to rechter werscap, deste he’t selve vor 
sta na sime rechte. Secget aver se in dat gut beide von 
enem manne, vor den solen sie komen to rechte. 
Schwabenfp. Ld-R. 207. 
Clagent zwene uf ein guot, und gehent, ez habe in ein 
herre ze lehen gelihen, oder ein ander man ze eigene 
gegeben, und giht der eine an einen gewern der ander 
an den andren; in sol der rihter einen tag geben, daz si 
beide ir gewern bringen. swer sinen gewern bringet der 
hat behebet, der niut bringet der hat verlorn; und bringent 
si beide ir gewern, so rehten die gewern miteinander, 
und sweders gewern da behebet, der hat behabt und der 
ander hat verlorn. Sagent aber si daz guot von einem 
man, und sendet der sinen brieve, swedre der brieve giht, 
der hat behebet. 
Beide Stellen fprechen zwar nicht ausdrücklich von Klagen aus 
gewaltfamer Entwerung, allein beide fprechen das allgemeine 
Princip für Klagen um Tiegendes Gut aus, weldes auch im 
Falle der gewaltfamen Entwerung, da es Feine eigene Klage 
dafür giebt, zur Anwendung kommt. Indeſſen fehlt es auch 
nicht an beſondern Beſtätigungen für den Fall der Entwerung. 
Im Richtſt. Lu-R. Cap. 17 und 18 heißt es, wenn ein 
Lehnsmann entwert fei, und das Gut nicht wieder einflage, fo 
bafte er dem Herrn, wenn er aber den Herrn um Hülfe bei 
ber Klage bitte, und diefer fie ihm nicht gewähre, hafte um- 
gefehrt ihm der Herr. Unter diefem „gi ne hulpen mi nicht“ 
ift nichts anderes, als die Gewerfchaft bei der Klage zu ver- 
ftehen, die demnach alfo auch bei der Klage aus Entwerung 
Bruns, Beſitz. 21 
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nothwenbig iſt. Ein zweiter Beweis Tiegt in einer Stelle des 
Bair. Ld-R, (v. 1346), die in gewiffer Weife freilich ſchon 
über das Princip des äftern Rechts hinausgeht, und ſich der 
Unterfeidung eines possessor. und pelitor. nähert. In Art. 
206 heißt es nämlich: 
- Wer sains aigens oder seins lehens entwert wurd mit ge- 
walt än recht, wird ainer darumb angesprochen, dez 
laugen sol man nemen mit seinem aide, ez müg dann der 
anchlager war gemachen, daz er in dez guotz also ent- 
wert hiet, und daz er dez selben guotz gesezzen sei 
aigen oder lehen als lang ain man seins guotz sitzen sol 
ün alle recht ansprach, — und wer also erzeugt hat sein 
aigen oder sein lehen, den sol man seczen in nucz und 
in gewer; — hat derselb hincz dem guot dann icht ze 
sprechen, da sol er umb ain recht vodern alz recht ist. 
Danach foll alfo ein Entwerter bei einer Reftitutionsflage 
bemweifen müffen, daß er fo lange befeflen habe, „als ein Mann 
ohne rechte Anfprache befigen ſoll,“ d. h. natürlich Jahr und 
Tag, und zwar ift biefes felbft bei der Klage gegen den Ent- 
werer felbft, die die Stelle zunähft im Auge bat, nöthig. 
Unzweifelhaft fann aber natürlich der Kläger dieſe Zeit bei 
fürzerem Befige, fobald er feinen Auctor als Geweren ftellt, 
durch deffen Befig ergänzen. Somit ift alſo bier ausdrücklich 
für den Fall der gewaltfamen Entwerung Gewerfchaft oder 
rechte Gewere ) als Erforderniß einer. Klage ausgefprocen. 
Auffallend ift aber, daß babei dem Beflagten noch eine Klage 
auf das Gut, ähnlich wie beim possessorium das pelitorium, 
vorbehalten wird, da es doch im Art, 188 heißt: 
1) Denn fo wird man jenen einjährigen Beſitz auffaffen müffen. Don 


gerichtlicher Auflaffung ift in dem ganzen Titel über Lehen und Eigen, ber 
doch 35 Artikel hat, feine Rebe. 
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Swer um aigen wirt angesprochen, dez er pey nutz und 

pey gewer gesezzen ist ain jar und ainen tag än alle 

recht ansprach, — und wer also erzeugt, der sol fürbaz 

sains aigens siczen in stiller gewer än alle ansprach. 
Der Vorbehalt kann ſich faft auf nichts anderes beziehen, ale 
auf die Berichiedenheit des Beweiſes des jährigen Beſitzes, dag 
nämlih in Art. 206 nur zwei Zeugen verlangt find, in Art. 
188 dagegen einundzwanzig mit weitern Förmlichfeiten. Die 
Annäherung an die Unterfcheidung eines poffefforifchen und pe- 
titorifhen Verfahrens, die in dem Vorbehalte allerdings Tiegt, 
ift fomit noch ganz eigenthümlicher Art. Daß das Bairifche 
Recht indeffen doch noch einen Schritt weiter in der Ausbildung 
jenes Unterfchiedes gegangen en wird fih am Ende des Para- 
graphen zeigen. 

Der Bollftändigfeit wegen mag bier für den Beſitz ber 
Smmobilien noch die befannte Eigenthümlichfeit des Deutfchen 
Rechtes hervorgehoben werden, daß baffelbe bei Immobilien, 
anders als bei Mobilien (ob. ©. 316), eine Mehrheit von 
Befigen an einer Sache anerfennt, infofern es jgdem Rechte 
an einer Sache, welches durch gerichtliche Auflaffung beftellt 
wird, eine Gewere, d. b. ein Befigreht, an der Sache ent- 
ſprechen läßt, mit welcher je nad) den Umftänden die Vortheile 
des Befiges verbunden find, fo daß alfo infofern jeder Beſitzer 
zugleidy eigener Befiger und Stellvertreter verfchiedener fremder 
Befige fein kann. Dagegen findet aber bei jeder Detention aus 
Berhältniffen ohne gerichtliche Auflaffung, alfo namentlich bei 
der Miethe, gar Feine eigene Gewere, fondern durchaus nur 
Stellvertretung fremden Beſitzes ftatt ). 


N Näheres darüber f. b. Albrecht, Gew. ©. 126. Homeier, 
Sachſenſp. Th. 2. B. 2. ©. 420. 
21 * 
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Zum Schluffe ift jest endlich noch die bereits oben vor- 
Yäufig gemachte Bemerfung näher auszuführen, daß das Deutfche 
Recht, wenn es auch die Idee des rechtlichen Schuges des Be— 
figes noch nicht eigentlich ausgebildet hat, doch wenigftens be- 
reits einzelne Spuren und Anfänge davon zeigt, deren volle 
Entwillung nur durch das Eindringen des Nömifchen Rechts 
verhindert wurde. Was fih davon auffinden läßt, ift folgendes, 
Das Erfte, was zu nennen ift, find ein Paar Stellen des 
Sadhfenfp., die von da auch in den Schwabenfp. und andere 
Rechtsquellen übergegangen find ): 

Landredt. II. 24, $. 1. (au 70.) 
Man ne sal niemanne ut sinen geweren wisen von gerichtes 
halven, al se he dar mit unrechte an komen, man ne 
breke sie eme mit rechter klage. 
Lehnredt. 38, $. 4, 
Man ne sal niemanne von sinen geweren wisen, sie ne 
si ime afgewunnen mit rechte. 
Albrecht (Gew. S. 14, 15.) macht diefe Stellen zur Grund- 
lage feiner Annahme eines Befigesfhutes im Deutfchen Rechte, 
indem er meint, daß „als Mittel, das in ihnen enthaltene . 
Verbot zu realiſiren,“ die Exiſtenz einer poſſeſſoriſchen Klage 
fi von felbft verftehe. Allein diefe Folgerung ift doch wohl 
etwas voreilig. Allerdings fpricht fih in den Stellen die An« 
fiht aus, dag auch der unrechtliche Befig nur in der Form 
Rechtens genommen werben foll; allein von da bis zur Aus— 
bildung eines volftändigen Klagerechts, und namentlich einer 
Klage gegen den britten Befiger, ift noch ein weiter Schritt, 
Dei dem allgemeinen Charakter des Sachſenſp. wäre ſchon das 


1) Schwabenfp. Ld⸗R. 191. Ln-R. 68. Stabtr. v. Goslar. I. 4. 30. 
Verm. Sachſenſp. I. 32. d. 1; 46. d. 9. 
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nicht einmal undenkbar, daß die Ausſprüche überhaupt nur einen 
Satz des ausgebildeteren Rechtsbewußtfeing des Verfaſſers deffelben 
enthielten, obne daß fie bereits im Volksbewußtſein einen eigent- 
ih praftiichen Boden gewonnen hätten. Dann aber haben fie 
ja jedenfalls durch das Recht der Selbftvertheidigung, die oben 
berührte Fortdauer der Befigesvortheile, und die zum Theil 
eintretenden Strafen einen durchaus genügenden praftifchen In— 
halt. Dazu fommt endlich, daß diefelben überhaupt genau ge- 
nommen gar nicht einmal von der Selbfthülfe des Einzelnen, 
fondern von der gerichtlichen Ausweifung aus dem Beſitze ohne 
gehöriges Urtheil und Recht fprechen; fie führen daher infofern 
gar nicht zu einem felbftftändigen Klagerechte, fondern nur zu 
einem proceffualifchen Befchwerderechte über Handlungen des Ge-- 
richtes. Bon diefem Gefihtspunfte aus fcheint folgende Anmen- 
dung des Satzes in einem Schöffenurtheile zu verftehen zu fein): 
Me en scal nemande ute siner were wysen, wenne met 
rechte, videlicet met witliker older kuntscap — edder met 
vorsegeldin breffen. Nu is dissem sine were gebroken, 
und en is nicht erkant, dat he dat gud met unrechte ge- 
had hebbe, und he het ok nu rechtes darvon geweygert. 
Hir umme so meyne we, dat me de wunsteyne (?), de 
. gesat sin, mogeliken wedder opnemen schulle, und one 
by siner weren laten so lange dat se om met rechte ge- 
broken werde. 

Es verfteht fih nun aber von felbft, daß wenn die Idee 
bes Befigesfchuges einmal in diefer Weife Eingang im Nechts- 
bewußtfein gefunden hatte, die allmählige größere Entwidlung 
und daraus folgende Berwidlung des Rechts und der Rechts— 

1) Ich habe diefes Urtheil aus den handfchr. Bemerf. meines Großvaters 


zu feinen Beitr. 3. D. R.; es foll aber auch gebruct fein im Herzyn. Arch. 
v. 3. 1808, und in v. Kamptz's Preuß. Prov. «Rechten. B. 1. 
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verhältniffe das Bedürfniß einer Ausbildung jener Idee nahe 
fegte. Namentlich mußte fi diefes Bebürfnig vom Stand— 
punfte der Erhaltung des allgemeinen Landfriedend geltend 
machen, und die ſchon oben berührten Verbote der Selbfthülfe 
in den Landfr, von Friebrid I. und II. mußten nothwendig 
allmählig zur Bildung von reinen Befigflagen hinführen. Wirk— 
lich aufgeſtellt findet ſich eine ſolche Beſitzklage indeffen doch nur 
in dem Landfrieden, ven Rudolph von Habsburg im J. 1281 
durch Vereinbarung mit den Bairiſchen Fürften und Bischöfen für 
die Bairifchen Länder einführte!). Dort heißt es nämlich in Art. 4: 
Swa ain man den andern ansprichet, er hab in sines guts 
entwert mit gewalt än reht, mag de chlager daz bringen 
mit zwein der nahsten und besten in der pfarre, daz er 
in entwert hat m. g. a. r., den sol man in sin gewer als 
dige 5 ph. geben dem rihter. 
Ganz unzweifelhaft wird dem Entwerten hier ein rein poffeflo- 
rifhes Klagerecht gegeben, allein eben fo klar ift auch, daß 
man bier nicht einen Sat bes althergebrachten Rechtes vor fich 
hat, fondern eine neue im Intereſſe des Landfriedens einge- 
führte Beftimmung ?), wie fih namentlich darin zeigt, daß die 
Klage nicht, wie der Anefang und die Anfprache, gegen jeden 
Defiger geht, fondern nur gegen den Entwerer. Daß die Be- 
fimmung allgemeinen Eingang in den beutfchen Ländern ge- 
funden habe, davon findet ſich nicht die geringfte Spur, Da- 
gegen findet ſich im Bairifchen Landrechte von 1346 eine Stelle, 


1) Zuerft herausgegeben von v. Freyberg als Anhang feiner Rede 
über die Bair. Gefeßgeb. 18345 dann in Pers, monum. Germ. T. IV. 
p. 427. 

2) Auffallend ift die Friſt: als lang, als ez im auzen gewesen. Bei 
ber exceptio spolii fommt fie gleichfalld vor: tamdiu, quamdiu exspoliatus 
est. c. 6. 7. C, 3, qu. 2, Sonſt findet fich nirgends eine Spur davon. 
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bie trog ihrer größern Ausdehnung ihrem Inhalte und ihrer 
Wortfaffung nah doch fehr beftimmt auf den Art, 4 als ihre 
Duelle zurüdweist, nämlich Art. 205, wo es heißt: 
Swer den andern anspricht, er hab in seins aigens oder 
seins lehens entwert mit gewalt än recht, dez er pey 
—  nucz und pey gewer siczt, dez laugen sol man nemen 
mit seinem aide, er mache ez dann war mit zwain, die 
dez mit im swern, daz er dez guolz gesezzen sei p. n. 
u. p. g. uncz an die zeit, daz er sein entwert sei m. g. 
a. r., so sol in daz gericht wider seczen in sein gewer, 
und sol siczen alzlang daz ist, daz er in entwert hat; 
hab er dann hincz im icht ze sprechen umb daz guot, da 
sol umb geschehen waz recht ist; und ist er dem richter 
schuldig 65 pf. pfen. 
Abgefehen von dem Neinigungseide des Beklagten fchließt ſich 
diefe Beftimmung ganz an die des Landfriedend an; denn der 
Vorbehalt des Rechtsanfpruches für den Entwerer, der bier 
ausdrüdlich gefchieht, verfteht fih dort von felbfl. Hier tritt 
nun aber der Gegenfag, in welchem die Beftimmung zu dem 
ältern Rechte fteht, fehr ſcharf hervor, da fie bier dicht neben 
ben oben befprochenen Art. 206, wonach ein Entwerter bei 
feiner Klage Befis von Jahr und Tag beweifen muß, geftellt 
if. Es ift unmöglich, daß beide Artifel einfach zugleich neben 
einander entftanden find. Denn fie enthalten beide daſſelbe 
Klagerecht, aber der eine beſchränkt, der andere unbeſchränkt. 
Ihr Verhältniß kann daher kaum ein anderes ſein, als daß der 
Art. 206 das Ältere Recht enthält, im Art. 205 aber die Be— 
fimmung des Landfriedeng dazu aufgenommen ift !). Dei dem 


1) Uebrigens ift wahrfcheinlich auch ſchon der Inhalt des Art. 206 nicht 
ganz ohne Einfluß des Landfrievens, namentlich da er auch bie eigenthümliche 
Frift hat, 


328 


eompilatorifchen Charafter und den verfchiedenen Redactionen 
des Geſetzbuches ) ift diefe Zufammenftellung wohl erklärlich. 
An fih ift fie natürlich finnlos, und daß man dieſes aud bald 
einſah, zeigt fich darin, daß in der Redaction des Gefegbuches 
für das Bisthum Freifing, und in dem Bair. Stabtrechtbuche 
der Art. 206 weggelaffen, und nur der Art. 205 aufgenommen 
ift 2). Andermweitige Spuren von poffefforiihen Klagerechten 
habe ich nicht auffinden können. 

Einen Hauptbeweis für das Dafein poffefforifcher Klagen 
im Germanifchen und Deutfchen Rechte hat man in neuerer 
Zeit in dem Rechte der Normannen in der Normandie und 
England im XI. und XIII. Jahrhunderte finden wollen. Unten 
in $. 42 werben aber darüber die nöthigen Erflärungen ge 
geben werben, 


6. 38. 
Defis der Nechte. 


Der Befit der Rechte ift in den eigentlichen Rechtsquellen 
des Mittelalters, den Rechts - und Gefegbüchern, nur felten be- 
rührt, und fehr dürftig behandelt. Häufiger find einzelne Fälle def- 
felben in den rechtlichen Urfunden ; indeffen find diefe mit großer 
Borfiht zu gebrauchen, da ber Befig der Rechte im Canoni— 

| ſchen Rechte bereits im XI. Jahrhunderte zu voller Entwicklung 
kam, und es ſich fomit von felbft verſteht, daß vom XII. Sahr- 


1) ©. darüber Auer, Münchener Stadir. Einl. S. VII—XI. v. Frey 
berg, Samml. hift. Schriften. B. 4. ©. 385. 

2) Münchener Stadtr. 160. Bair. Lo-R. f. Freif. 155. (v. Freyberg’s 
eit. Samml. B. 5. H. 2.) Uebrigens ift der Art. 205 bie einzige Stelle, die 
Albrecht zum bdirecten Beweiſe des Dafeins von poffefforifchen Klagen im 
Deutfchen Rechte anführtt. Den Art. 206 berüdfichtigt er dabei nicht. Der 
Landfrieden war damals noch nicht gedruckt. 
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hunderte an alle Urkunden firchlichen Urfprunges mehr oder 
weniger unter dem Einfluffe des Canoniſchen Rechtes ftehen, 
und daher für die urfprüngliche Geftalt des Deutfchen Rechtes 
meiftens nicht benußt werden fünnen !). Trotz diefer Mangel- 
baftigfeit der Rechtsquellen Täßt fi indeffen dod der Stand- 
punft des Deutfchen Nechts im allgemeinen mit ziemlicher Sicher- 
beit beftimmen, Es find namentlich zwei Verhältniffe, die hier 
einen ziemlich beftimmten Anhalt geben, das Erbenzinsrecdht und 
das Lehnrecht. j 
Daß man bei den Erbenzinsrechten eine Gewere an dem’ 
Zinfe annahm, ift außer Zweifel: 
Stadtr. v. Hamburg. IE 1. 
— de, de den ervetyns in syner were heft, is nager to 
beholdende, denne ienich man af to wynnende. 
Stadtr. v. Freiberg. I. 20, 
Welch man erbecins hat an eime huse, — de sprichet 
also: an dem huse hab ich rechtis erbecinses so vil alle jar, 
und habe den gehabt in gewalt und in gewer jar und tac. 
Stadtr. v. Augsburg. 382. 
— dass er ihm’s satzte mil rechter zinsgewer. 


1) Diefes hat Dunder in feinem Auffabe über den Quafibefis (Itſchr. 
f. D. R. B. 2. ©. 39 ff.) ganz überfehen, und ift dadurch zu einem argen 
Mißgriffe gefommen. Indem er feine Ahnung von der ganzen Entwidlung 
des Befiges der Rechte im Canon. Rechte hat, und daher im Deutfchen Rechte 
die Duelle des Banonifchen Nechtes nachweifen will, führt er eine Reihe von 
Urkunden des XIII. bis XVI. Jahrhunderts auf, die ihren Urhebern, Gegen» 
ftänden, Inhalte, Form und Sprachgebrauche nach durchaus nichts anderes 
find, ald Anwendungen des Ganonifchen Rechts, wie es fich bereits im XII. 
Jahrhundert ausgebildet hatte, und die daher für das Deutfche Recht, deflen 
eigene Quellen er darüber ganz vernachläffigt hat, gar nichts beweifen. Solche 
Beifpiele von Anwendungen des Ganonifchen Rechtes in Deutfchland ließen 
fih aus den Urfundenfammlungen, 3. B. der NRheinifchen von Günther, ber 
Buldifchen von Schannat, Harenberg's Gefchishte von Gandersheim u. a. mit 
leichter Mühe noch in großer Menge herbeifchaffen. 
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Culm. R. IV. 25, 
— so sol der man synen tzyns behalden, als her den in 
der gewere hot an dem erbe. | 
Rechtserfenntnig v. Goslar"). 
We tinsgud anspreke, de sal — sweren: den tins hebbe 
ek hir ane — gekoft, unde mit rechte in myne were ge- 
bracht, unde hebbe dat seder jar und dagh in —— 
were gehat. 
Eben ſo wenig läßt ſich bezweifeln, daß bei dieſer Gewere die 
Idee des Beſitzes im allgemeinen zu Grunde liegt. Es zeigt 
ſich dieſes zunächſt in der Anwendung des allgemeinen Satzes, 
daß der Beſitzer „näher iſt zu behalten,” dann auch im Sprach— 
gebraudhe, in den Ausdrücken „in gewalt und in gewer, 
habende gewer, possidere, corporalis possessio.* Der erfte 
fommt im Freiberger Stadtr., die andern namentlich in Urkunden: 
Magdeburger Fragen. 1.1.49), 
— ist der zinsforderer mit dem zins in habender were, 
so ist er neher sien were an dem zinse zu behalten. 
Urf, eines Bürgers i. Halle v. 1472 9), 
— ich habe sie (die Käufer) sulcher tzinsse in eine ge- 
rugliche, nützliche und habende geweher gesetzt ?). 
Urf, d. Herz. Boleslaus v. Schlefien, v. 1252 9). 
— contulimus — 65 marcas census hereditarii titulo pheo- 


1) Bruns, Beitr. z. D. N. ©. 181. nro. 4. Aehnlich im Stadtr. v. 
Goslar. I. 4. $. 5—7. und von da im Verm. Sachfenfp. I. 43. d. 3. 

2) In der Ausg. d. Sachſenſp. von 1553. 

3) Ludeiig, reliqu. manuscer. V. p. 210. 

4) Aehnlich vom Zehnten in einer Urf. d. Klofters Gandersheim v. 1425. 
»— wy antwordet one den teghenden — in ore upnemende, brukende, 
hebbende, were.“ Harenberg, hist. eccl. Gandersh. p. 488. 

> Tzſchoppe um. Stenzel, Urkund, z. Geſch. d. Städte in Schlefien, 
nro, 36, 
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dali possidendas, — prout alii nobiles pheodales bona sua 
possident. 
Urf, d. Grafen Ludwig von Brandenburg v. 13361). 
— conferimus — dotalitii nomine 50 frusta denariorum — 
- annuorum redituum in villa R. — cum omnibus juribus, — 
sicut H. eos dinoscitur possedisse, dantes — W. pro invesli- 
tore, ut — in redituum corporalem possessionem ducat — 
Indeſſen fann man diefe Gewere des Zingrechtes doch der 
Römifchen juris possessio keineswegs gleichftellen., Das Princip 
ift hier nicht, daß der usus juris pro possessione fei, fondern die 
Gewere am Zinfe beruht darauf, daß der Zinsherr eine Ge- 
were am Zinsgute felbft hat, die ihm das Recht giebt, den 
Zinsmann, wenn er nicht zahlt, auszupfänden, oder fih fogar 
des Zinsgutes zu eigen zu unterwinden ?). Bei den Zind- 
rechten, die auf Eigenthum am Zinsgute beruhen, ift dieſe 
Gewere am Gute die Grundlage des ganzen Verhältniſſes; bei 
den gejesten und gefauften Zinfen, wo der Zins die Haupt- 
ſache ift, bildet fie die Vermittlung der dinglichen Radicirung 
des Zinfes °). Stets aber ift die Gewere am Zinfe mit biefer 
Gewere an dem Gute fo innig verbunden, daß von einem 
eigentlichen Befige des Rechtes als folchen kaum die Rebe fein 
kann. Es zeigt ſich diefe Verbindung ſchon darin, daß bei 
Berfügungen und Klagen über den Zins eben fo gut das Zing- 
gut felbft ald der Zins am Gute ald Gegenftand bezeichnet wird, 


1) Gercken, Cod. diplom. Brandenb. T. II, p. 165. 

2) ©. darüber Albrecht, Gewere. $. 18. 

3) Im legten Falle ift die Gewere daher eine eigenthümliche Gewere zu 
Zinsrecht, während fie im erftern die einfache Eigens- oder Lehnsgewere ift, 
als deren Ausübung das Zinsnehmen, wie fonft die eigene Detention, erfcheint, 
Sachſenſp. Ln-R. 14. $. 1. Svie den tins dar ut nimt, die hevet die 
gewere dar an. Richtſt. £n-R. 29. $. 3. Ld⸗R. 26. Schwabenfv. 
Ld⸗-R. 22, 


332 


wie 3. B. in dem obigen Goslar'ſchen Erfenntniffe und im 
Gosl. Stadtreht J. 1. $. 96. 
Let en man oder sat he ut — so dan gut, dar he lins 
ane hefl — 
ferner darin, daß die Gewere am Zinfe wie die an Sachen 
durch gerichtliche Auflaffung erworben wird, ohne alle Rüdficht 
auf wirffihe Ausübung des Rechtes, wie es 3. B. im Gosl. 
Stadtr. I. 4. $. I—7T heißt: 
— dat ik dit eghen oder dit ghelt, (oder wat he an deme 
gute hevet) hebbe in mine were ghebracht mit richteren 
und mit twen ralmannen, unde minen vredeschilling dar 
up ghegheven hebbe, und hebbe dat seder jar unde dach 
in minen weren ghehat '). 
Eben deshalb wird denn auch beim Zinfe wie bei Sachen eine 
Klage nicht ſchon aus dem einfachen Befige, fondern erft aus 
dem von Jahr und Tag gegeben ?), eine Zeitbeftimmung, die 
bei dem Römifchen Principe ganz finnlos wäre. Dagegen 
fommt es bei der Klage auf bie wirfliche Ausübung des Rechts 
gar nit an, fo daß wenn der Zinsmann die Pflicht Täugnet, 
ber Zinsherr die Gewere behält, wenn er auch mehrere Jahre 
lang den Zins nicht fordert 3). Von einem Entweren von ber 
Gewere des Zinfes durch das Läugnen und Verweigern bes 
Zinfes ift Feine Nede, vielmehr heißt es im Freiberger Stadir. 
1. 20, ganz einfach, daß der Kläger: 


1) Dem entfprechend ift das „Einweifen in ben Befib“ der Rechte, das 
„inducere in corporalem possessionem“ des Ganonifchen Rechts, welches fo 
oft vorfommt. Bol. Homeier, Sadjenfp. Th. 2. B. 2. ©. 395. 

2) Stabtr. v. Freiberg. I. 22. — nimant mac keinen erbecins be- 
halden uffen andern, he en habe in jar und tac in gewalt und gewer 
gehabt als recht ist. 

3) Stadtr. v. Freiberg. 1 23. Doch kann er immer nur ben leßts 
jährigen Zins beſchwören, für die frühern hat der Zinsmann das Eidrecht. 
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— billicher und baz sinen rechten erbecins behalde uffen 
heiligen, wen im imant davor geleykenen muge. 
Im Verm. Sachſenſp. IL 4. d. 11. fommt zwar der Ausspruch 
vor: | 
Entwert einer den andern von der gewere sines huzezinses 
wider sinen willen, so schol man in vorvesten !). 
allein es ift dies nichts als eine der vielen Corruptionen des 
Gosl. Stadtr. in diefem Rechtsbuche. Dort heißt es nämlich) 
I. 3. $. 23. von einem Miethsmanne, der ohne Zahlung des 
Miethzinfes mit feinen Sachen aus dem Haufe ziehen will: 
Untveret en dem anderen van der were mit sineme hus- 
tinse weder sinen willen, dene mach he dar umme vor- 
vesten. 
Eben deshalb Fann die Stelle denn aud nicht dafür als Be- 
weis gelten, daß man auch bei reiner Miethe, alſo rein per- 
fönliher Schuld, eine Gewere angenommen habe, Im Gos— 
lar'ſchen und im Freiberger Stabtr, wirb medinghe, hustins, 
jareins ftets fcharf vom Erbenzind unterfchieden und nach den all 
gemeinen Grundfägen über „perfönlihe Schuld” behandelt 2). 
Das zweite Rechtsverhältnig, welches einen beftimmten 
Anhalt bei der Lehre vom Beſitz der Rechte giebt, ift das Lehn- 
recht. Es war einer der Hauptgrundfäge des Deutfchen Lehn- 
rechtes : 
Lehen ane gewer ist niut lehen 3). 
Daraus geht für den Beſitz der Rechte von felbft die Eonfe- 
quenz hervor, daß die Lehensfähigfeit der Nechte zugleich als 
Beweis ihrer Befisfähigfeit gelten fann, Wenn wir daher die 
politifchen Rechte, wie Herzogthum, Graffchaft, Gerichtsbarkeit, 


1) Auf diefe Stelle beruft fich namentlich Dunder, a. a. O. ©. 9. 
2) Stabtr. v. Goslar. 1.3.9. 1—3. Freiberg. I. 29, 
3) Schwabenfy. £n-R. 57. 96. 102. Sachſenſp. Ln⸗R. 59, 6.3. 
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Hofämter, alle Regalien, und die verfchiedenen Arten von ftän- 
digen Einfünften, wie Zölle, Zehnten und andere Grundabga- 
ben, Frohndienfte, fchon früh als Gegenftände des Lehns finden, 
fo muß man annehmen, daß man diefelben ſchon früh aud als 
Gegenftände der Gewere oder des Befiges angefehen habe. Daß 
man auch das Wort possidere dafür gebrauchte, zeigen neben 
vielen andern 3. B. folgende Lehnbriefe: 
Lehnbr. Kaifer Otto I. v. 983 N). 
— in Pingnia civitate (Bingen) — quicquid continuimus — 
eccles. Mogunt. praesules — possideant — in banno — 
in venatu omnique silvatica utilitate, — piscationibus, et 
naulo ab utrisque fluviis et Reno et Nava accipiendo ?). 
Lehnbr. Kaifer Friedrich I. v. 1157. 
— duo beneficia, Comitatum in Lisga, et Forestum in 
montanis Hartz jure beneficiali possidere deberet. 
Lehnbrief Kaiſer Friedrich I. v. 1226, 
— Comes de Henneberg — omnes auri et argenti fodi- 
nas, et tam alia quaecunque metalla, quam salinas — in 
terra ejus reperla — lam ipse quam heredes sui — jure 
feodali teneant et possideant. 
Tehnbr. Herzog Boleslausll. v. Schlefien v. 12523). 
— contulimus — nostro R. judicium super civitatem Leg- 
nicz, et tertium denarium judicii, et in omnibus causis 
primam querelam — titulo pheodali possidenda, — prout 
alii nobiles pheodales bona sua possident. 
Nach der Analogie von der Zinsgewere läßt ſich indeffen auch 


1) Diefer und die beiden folgenden Lehnbr. ftehen in den Supplem. zum 
Corp. j. germ. von Gmminghaus nro. 33. 57. 77. 

2) Teloneum possidere fommt in zwei Urk. vom I. 965 bei Gercken, 
dipl. Brandenb. T. III. p. 36. 38. 

3) Tzſchoppe u. Stenzel, Schlef. Urf. nro. 36. 
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bier nicht wohl anders annehmen, als dag man wenigftens 
anfangs auch hier den Beſitz des Rechtes durch eine Sachen— 
gemwere vermittelt habe. Beftätigt wird biefes für alle Leben, 
bie in beftimmten Einfünften beftehen, dadurch, daß bier ftets 
eine „bewisunge* auf eine beftimmte „stat des lenes“, d. h. 
ein beftimmtes Gut, nothwendig ift, die dann dem Vaſallen eine 
Gewere an bemjelben giebt ); weshalb es denn aud vom 
Kammerlehen im Schwäb. Lehnr. 99, heißt: 

Kamerlehen ist nit reht lehen, — da hat der man dehein 

gewer an. 
Wie diefe den Beſitz des Rechtes vermittelnde Sachengewere 
indeffen bei den politiichen Nechten, namentlich aud der Ge— 
richtsbarkeit, aufzufaffen fei, ift zweifelhaft. Albrecht (Gem. 
n. 463) meint, man babe dieſe Rechte wenigftend anfangs 
ſtets als „auf einer beftimmten Stadt oder Burg haftend“ ge— 
dacht, und in ber Gewere an biefer die Grundlage und Ver— 
mittlung für die Gewere am Rechte felbit geſehen, alſo in der 
ſubjeetiv dinglichen Radieirung eines Rechtes eine Begründung 
feiner Lehns- und Beſitzfähigkeit gefunden. Allein dies läßt 
ſich wohl nicht halten. Allerdings kommen Grafſchaft, Gerichts— 
barkeit u. dgl. vielfach als auf einer beſtimmten Burg haftend, 
als Pertinenzrechte derſelben, vor; allein daß dieſe ſubjectiv 
dingliche Radicirung für die Lehns- und Beſitzfähigkeit folder 
Rechte auf der einen Seite nothwendig, auf der andern aber 
auch nur genügend geweſen ſei, folgt daraus nicht. Vielmehr 
zeigt ſich das Gegentheil ſchon darin, daß auf der einen Seite 
bei den Gerichtslehen, die im Sachſenſpiegel und in den Ur- 
funden fo oft vorfommen, von dem Erforderniß einer folchen 


1) Sachfenfp. Lu⸗R. 10. $ 3—5; 11.91—5. Schwabenfp. 
Lust. 14. 20. 23. 158. 
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binglichen Radieirung nirgends die Rebe ift ), und daß da— 
gegen auf der andern Seite das Kammerlehn abfolut, ohne 
Ausnahme der fubjectiv dinglichen NRadieirung, für ungültig 
erflärt wird. Dazu fommt die Analogie von der Zinsgewere 
und dem Lehen an Einfünften, die nothwendig dahin führt, 
daß die Gewere am Rechte durch eine Gewere an einer ob— 
jeetin mit dem Rechte verbundenen Sache begründet und ver- 
mittelt werden muß. Wie dort die Gewere an einem Rechte 
gegen die Perfon des Eigenthümerd einer Sache eine Gewere 
an ber Sache felbft zur Grundlage haben muß, fo muß bier 
die Gewere an einem Rechte gegen die Bewohner eines Terri- 
toriums eine Gewere am Territorium felbft zur Grundlage 
haben. Nur verfteht es fih, daß, da das Recht gegen bie 
Perfonen hier ein publiciftifches fein fol, auch das Recht und 
die Gewere an der Sache nur publiciftiiche, das Privatrecht 
ber Beſitzer nicht befchränfende, ſein können. Der Begriff 
einer publiciftifchen Gewere an Sachen, der auf dieſe Weife 
entfteht, wird nun zwar in den Rechtsquellen nirgends aus— 
drücklich und im Gegenfage zu der privatrechtlichen Gewere her- 
vorgehoben; allein dag man ſich die Verhältniffe doch wirklich 
in diefer Weife in voller Analogie mit den obigen Rechten 
dachte, tritt mehrfach deutlich hervor. Zunächſt darin, daß das 
Gerichtslehen in Betreff der „Beweifung an eine beftimmte 
Stätte”, und fomit der dadurch zu begründenden Gewere, ohne 
weiteres ben Lehen an Einfünften ganz gleich geftellt wird, 
Sachſenſp. Ln-R 11, $. 2, 
Of die herre liet en gaztz dorp, oder tegeden, oder ge- 
richte oder süsgedanes dinges icht, oder allet dat’ he ledich 


1) Bol. Homeier, Sacfenfp. Th. 2. B. 2. ©. 528— 546. Tafchoppe 
u. Stenzel, Schlef. Urf, nro. 14. 36. 72, 97. 151. von den 3. 1232—1341. 
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hevet an ener stat, deme lene volget die man, al darve 
he der bewisunge. j 
Außerdem aber darin, dag als Gegenftand des Lehns und des 
BDefiges neben dem Rechte immer auch das Territorium, wor- 
über es fich erſtreckt, erfcheint. Am beftimmteften zeigt fich dies 
in dem oben berührten Sprachgebrauche des Canoniſchen Rechts, 
welches „terram cum jurisdictione possidere“ gleichbedeutend 
mit „jurisdictionem in terra possidere* gebraucht, ganz analog 
dem obigen „Zinsrecht an einem Gute‘ und „ein Gut zu Zing- 
recht” Haben, Den gleihen Standpunft hat aber aud ber 
beutiche Sprachgebrauch, wenn er mit den Ausdrüden Herzog- 
tum, Fürftenthbum, Grafihaft, die an fih urfprünglich nur 
das Recht bedeuten, doch fchon früh auch die Territorien felbft 
bezeichnet. In Webereinftimmung Damit fteht die Faſſung der 
älteften Lehnbriefe ), 3. B. 
Lehnbr. Kaifer Friedrich I. v. 1156 2). 
— marchionatum Austriae et, marchiam super flumen 
Anasum commutavimus in ducatum, ejusdemque ducatum 
— contulimus Henrico, — et si — sine filio decesserit, 
— inter duces Austriae, qui senior fuerit, dominium ha- 
beat dictae terrae. 
Lehnbr. Kaifer Friedrich I v. 1180, 
— ducatum, qui dicitur Westphaliae, in duo divisimus, et 
— unam partem cum omni jure et jurisdictione — eccle- 
siae Coloniensi — contulimus — 
Lehnbr. Kaifer Friedrich II. v. 1235. 
— civitatem Brunswich et castrum Luneburch — univimus 


1) ©. auch: Chron. monast. $. Mich. in Eichhorn's R.-©, Anm. zu 
6. 221. „— imperator terram circa Albiam — Hermanno Bill. — commisit, 
et eum in ducatus principatum promovit. 
2) Diefer und die beiden folgenden Lehnbr. ftehen in den Guppf. zum 
Corp. j. germ. von Emminghaus nro. 55. 60. 89. 
Bruns, Befik. . 22 


ne 
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et creavimus inde ducatum, et — Ottonem ducem et prin- 
eipem facientes, ducatum ipsum — in feodum — ei con- 
cessimus. 

Lehnbr, Kaifer Ludwig d. B. v. 1324 N, 

— principatum et marchiam Brandenb. cum ducatibus 

Stettin. et Demin., terra Stargard. et comitatu Wernige- 

rode, — quae quondam marchio Woldemarus tenuit ac 

possedit, — Ludovico — conferimus cum omnibus juris- 

dietionibus, juribus — sicut W. eadem tenuit ac possedit. 
Namentlich zeigt der Ausdruck dominium terrae in dem Lehn- 
briefe für Defterreich, der bier natürlich noch nicht die fpätere 
technifhe Bedeutung von Landeshoheit hat, dag man in dem 
Herzogthume von felbft auch eine unmittelbare Beziehung auf 
das Territorium felbft, ein Recht, eine Art Gewere, an biefem 
enthalten ſah. 

Das Refultat der gefammten Ausführung ift dieſem nad, 
daß das Deutfche Recht einen eigentlichen reinen Beſitz ber 
Rechte, wie das Römifche und Canoniſche Recht, gar nicht hatte, 
fondern daß ber Befis ber Rechte in ihm ftets durch den Befig 
einer Sache, und zwar derjenigen, mit ber dag Recht objectiv 
binglich verbunden war, vermittelt werben mußte; und baß 
ferner eben deshalb der Befig der Rechte mit dem der Sachen 
durchaus in ebereinftimmung behandelt wurde, daß es nament- 
lich bei ihm eben fo wenig als dort Schugflagen von rein pof- 
fefforifhem Charafter gab, — 

Uebrigens iſt indeſſen doch nicht zu verkennen, daß etwa 
som XII. Jahrhunderte an das Deutſche Recht anfängt, den 
Beſitz der Rechte felbfiftändiger aufzufaffen und fih dem Stanb- 


. Punkte des Römischen und Canoniſchen Rechts, vielleicht auch 


1) Ludewig, reliqu. manuser. T. II. p. 270. 
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fhon unter Einfluß derfelben, namentlich des letztern, zu 
nähern. Bei ber Zinsgewere hat Albrecht nachgewieſen 
(Gew. S. 177 f.), daß die Gewere an dem Gute allmählig 
die Geftalt einer Hypothek für die an ſich felbfiftändige Zins— 
gewere annahm; die allmählige Zulaffung vom Kammerlehen 
bat Homeier nachgewieſen ); bei der Gerichtsbarfeit mußte, 
namentlich bei der niedern, 3. B. der Schultheißen-Gerihtsbar- 
feit in den Städten, die dee eines Rechtes am Gerichtöbezirfe 
von felbft ſchwinden; bei den Fürſtenthümern wurde zwar mit 
der Vollendung der Landeshoheit das Recht am Territorium 
felbft, das dominium terrae, noch fchärfer als früher hervor- 
gehoben, dafür wurden aber bei ihnen die einzelnen fubftantiell 
oder accidentell zum Fürftenthume gehörenden Rechte, felbft blos 
perfönliche Ehrenrechte, im einzelnen als felbftftändige Gegen- 
fände des Befites aufgefaßt. So erfcheint der.Befig der fürft- 
lichen Rechte in der Goldenen Bulle, c. 9. 10. 22.: 

— principes electores — auri et argenti fodinas et mi- 

neras — cujuscunque metalli — in suis terris possint 

possidere, prout talia possunt possideri — 

— Bohemiae reges — in possessione pacifica continua 

fuisse juris, — monelas facere — | 

— possessor principatus cujuslibet etiam juris vocis, of- 

ficii, et dignitalum — quieta debeat et libera possessione 

gaudere. 
Wie weit man nun aber hierin gegangen fei, ob man bag 


dingliche Element äindig beſeitigt, und auch bei rein 


perſönlichen Rechten, z. B. Adel, einen Beſitz angenommen 


1) Sachſenſp. Th. 2. B. 2. ©. 284. 285. Auch in einer Schlefis 
[chen Urf. v. 1245 heißt es: „— claustro in T. dedimus 21 marcas per- 
petuo possidendas de censu kamerarum nostrarum in Wratislavia.“. 


Tzſchoppe u Stenzel, Schlef. Urf, nro. 22. 
22 * 
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babe, Täßt ſich nicht entfcheiden; auch fonnte es bei dem bald 
eintretenden Einfluffe des Canonifchen Rechtes und der Italiü- 
nifchen Theorie zu einer felbftftändigen vollen Entwicklung über- 
haupt eigentlich Faum mehr fommen, 


6. 39. 
Schlunß. 


Stellt man jetzt nach dieſer Darſtellung des Germaniſchen 
Beſitzrechts einen Vergleich deſſelben mit dem der Italiäniſchen 
Theorie und Praxis des Mittelalters an, und frägt namentlich, 
in wie weit in dem letztern ein Einfluß des erſteren zu erkennen 
ſei, ſo bedarf es wohl keiner großen Ausführung mehr, um 
nachzuweiſen, daß dieſer keineswegs ſo hoch anzuſchlagen iſt, 
als man vielfach anzunehmen geneigt geweſen iſt. Namentlich 
im Sachenbeſitze reducirt er ſich ſo ziemlich auf nichts. Eine 
Klage wie die Klage aus dem c. Redint. iſt dem Germaniſchen 
Nechte durchaus und in jeder Beziehung vollftändig unbekannt, 
und wird auch durch feinen allgemeinen Charakter fo wenig 
gefordert, daß die einzige ähnliche Klage, die ſich findet, näm- 
ih die des Bairifchen Landfriedeng, feinesweges wie jene in 
rem scripta, fondern einfach) in personam if. Nur infofern 
Yieße fi daher hier ein Einfluß denfen, als die Germanifchen 
Bölfer bei ihrer Bindication des Eigenthums an einen fehr 
leichten Eigenthbumsbeweis gewöhnt waren, ‚und baher beim 
Eindringen des Römifchen Rechts mit feiner „diabolica pro- 
batio dominii* um fo dringender das Bedürfniß einer fehr 
ausgedehnten Befisflage, gewiffermaßen als Erſatz des verlore- 
nen leichten Hülfsmitteld beim Verluſte des Beſitzes, fühlten. 

Eben fo wenig ift das Germanifche Necht bei der Unter- 
fcheidung bes possessorium ordinarium und summarium im 
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Spiele. : Bei der Beftimmung des c. 9. X. de probat. über 
den Einfluß von Alter und Titel des Beſitzes und Anzahl der 
Zeugen beim interdictum U. P. findet zwar eine äußere Aehn— 
Vichfeit mit dem Deutfchen Rechte ftattz; allein die Behandlung 
des freitigen Befisftandes ift an fih ihrer ganzen Grundlage 
nad) in beiden Rechten fo durchaus verfchieden, daß es doch 
fehr gewagt ift, ein Einwirfen des Germanifchen Rechtes dabei 
anzunehmen, 

Unzweifelhaft findet Dagegen ein Einfluß beim Befige ber 
Rechte ftatt, Denn fo groß die Berfchiedenheit der Auffaffung 
bes Beſitzes der Rechte in beiden Rechten auch an fich ift, fo 
gab doch natürlich die Annahme des Beſitzes bei allen objectiv 
dinglich radieirten Rechten im Germanifchen Rechte die unmit- 
telbare Beranlaffung, bei allen dieſen Berhältniffen auch nad) 
Römiſchem Rechte Befig anzunehmen, und die Römifchen Grund» 
füge darauf anzuwenden. Bei der Behandlung im einzelnen 
laſſen fich freilich weniger Spuren des Einfluffes nachweifen, 
Zu nennen ift etwa Die inductio in corporalem possessionem ; 
bie Annahme der Spoliation bei der Verweigerung der Zahlung 
von Reallaften kann dagegen nicht dahin gerechnet werden N). 


1) Ueber den aus dem Normannifchen Rechte verfuchten Beweis dafür 
f. u. $. 42. 


Sechster Abſchnitt. 


Das RNömiſche Neht in Spanien, Frankreich 
und Deutſchland. 


$. 40, 
Einleitung. 


Die Entftehung der modernen Geftalt des Römifchen Be- 
fisrechtes ift jest vollftändig entwidelt. Dem Plane der Auf- 
gabe zufolge würde num die Verbreitung und weitere Entwid- 
lung des in Italien gebildeten Rechts in den Übrigen Ländern 
von Europa darzuftelfen fein. Eine vollftändig erfchöpfende 
Ausführung diefes Themas würde indeffen doch der Mühe nicht 
lohnen; die Darftellung wird fih daher bier auf die drei 
Hauptländer, in die das Römiſche Recht Eingang gefunden 
hat, beſchränken, und auch von diefen nur für Deutfchland eine 
genauere Entwidlung geben, bei den beiden andern ſich da— 
gegen begnügen, nur in allgemeinern Zügen ein Bild der Ent- 
wicklung zu geben. | 


$. 41. 
Spanien. 


Das Römische Befisreht hat in Spanien feine Geltung 
eigentlih nie ganz verloren, Durd das Weftgothifche Gefet- 
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buch vom VI. Jahrhunderte guurde ihm zwar, wie überhaupt 
dem Römifchen Rechte, die unmittelbare praftifche Geltung ge- 
nommen ), allein da das Geſetzbuch, wie es überhaupt viel 
Römisches Recht enthält, namentlih auch den Inhalt des 
Balentinianifchen Geſetzes über die Selbfthülfe aufgenommen 
hatte ?), fo war damit das Princip des Römifchen Befites- 
ſchutzes doch menigftens der Sache nad in das Germanifche 
Recht übertragen, und ihm damit die materielle Fortbauer ge— 
ſichert. 

Das Weſtgothiſche Geſetzbuch behielt ſeine Geltung bis in 
das XIII. Jahrhundert. Noch unter dem Könige Ferdi— 
nand IM. von Caſtilien (1231—1252) ſoll die, Spaniſche Ueber- 
ſetzung deffelben, die unter dem Namen Fuero Juzgo befannt 
ift, entftanden fein °). Um diefe Zeit muß dann aber bie 
Kenntnif des Römifchen Rechts von Stalien aus von Neuem 
in Spanien eingedrungen fein, und damit dann zugleich aud) 
die Mangelhaftigfeit des Weftgothifchen Gefetbuches ) zum 
Bemwußtfein gebracht haben. Wenigftens faßte bereits Ferdi— 
nand II. den Plan, ein neues Geſetzbuch auf der Grundlage 
des Römischen Rechts abzufaffen, und fein Sohn Alfons X. 
der Weife (1252—1284) brachte denfelben auch wirklich zur 
Ausführung. Es find diefes die fogenannten Sdete Parti- 
das, das Geſetzbuch, welches noch jest die Grundlage bes 
Spanifchen Rechtes "bildet 5). Die Siete Partidas gaben zwar 

1) Lex Visigoth. I. 1. c. 9. 10. 

2) Lex Vis. VII. 1. c. 2. Bol. Savigny, Geſch. d. N. R. t. Mitt. 
2. 2. $. 26. 

3) Savigny,a.a. DO. $. 24. not. h—k. 

4) Montesquieu, (E. d. L. 28. 1. a. €.) fagt darüber: ces lois 
. sont pu6riles, gauches, idiotes, pleines de rhetorique, et vides de sens, 
frivoles dans le fond, et gigantesques dans le style. 


5) ©. darüber Sunches, historia legal de Espana. (Madr. 1841.) T. II. 
p. 2— 91. 
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bem Römiſchen Rechte feine umgnittelbare praftifche Geltung 
nicht wieder, allein da diefelben wenigftens im Privatrechte 
vollftändig auf dem Römifchen Rechte beruhen "), doch aber zu 
unvollftändig find, um das Römiſche Recht felbft entbehrlich zu 
machen, fo gab es fich von felbft, daß das Römische Recht als 
nothwendiges Erflärungs- und Ergänzungsmittel dennoch mit- 
telbar dadurch eine faft gefegliche Geltung wieder erlangte, 
Diefes Verhältniß findet num namentlich aud beim Befige 
ftatt. Die 8. P. geben bier lediglich Römiſche Begriffe und 
Beftimmungen, aber dürftig und natürlich ganz in der Auf- 
faffung, die bei den Gloffatoren in Italien die herrfchende 
war. Der Befig wird in dem Gefesbuche an zwei Stellen be» 
handelt. Den Pandeften entfprechend ift ein eigener Titel da: 
„De como se puede ganar 6 perder la posesion 6 la tenen- 
cia de las cosas“ (II. 30.), welcher aber nur 18 nicht fehr 
lange „leyes* enthält; außerdem fprechen die 1. 27—30. P. II. 
t. 2. von den poffefforifchen Klagen. Dabei find nun zunächſt 
die allgemeinen Begriffsbeftimmungen durchaus die Römifchen 
in der Auffaffung der Gloſſatoren. Sp wird der Befts im all- 
gemeinen, offenbar nach Azo, in 1. 1. IH. 30. definirt: 
Posesion tanto quiere decir, como ponimiento de pies: 
et segunt dixieron los sabios ?), posesion es tenencia, 
que home ha en las cosas corporales, con ayuda del 
cuerpo et del entendimiento. 
1) Ein neuerer Schriftfteller, Marina, (Ensayo sobre la legislacion 
de Leon y Castilla, especialmente — las Siete Partidas. Madr. 1834. T. II. 
p- 96) jagt über Part. III, die hauptfächlich Privatrecht enthält: Esta pieza 
seria perfecta en su genero, si los compiladores — consultando mas ä 
la razon que ä la preocupacion, y desprendiendose del excesivo amor, que 


profesaron al derecho romano, non hubieran deferido tanto y tan ciega- 
mente al Cödigo y Digesto, etc. 


2) Die „sabios“ find die Oloffatoren, im Gegenfaße zu den „antiguos,“ 
womit die Römifchen Juriften bezeichnet werben. 
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Sn Betreff der Rechte wird dabei hinzugefügt: 


— las cosas que non son corporales, como las servidum- 
bras, — et los derechos — propiamiente non se pueden 
poseder, — mas usando dellas — es como manera de 
posesion. 
Civil- und Naturalbefig werben dann in 1. 2. der Anficht der 
Öfpffatoren gemäß nad den Beftandtheilen unterfchieden ; 
— la natural es, quando home tiene la cosa por si mesmo 
corporalmiente, — civilis es, quando algunt home sale de 
casa, de que el es tenedor, non con entendimiento de la 
desamparar, mas porque non puede home siempre estar 
en ella. 
Auch beim Befise fremder Sachen wird in l. 5. eod. die De- 
tention und ber abgeleitete Befig ganz wie bei den Gloffatoren 
unterfchieden, jedoch gleichfalls ohne genaue Prineipienbeftim- 
mung: 
Labradores, et — otros que tienen arrendadas ö loga- 
das cosas agenas, como quier que ellos sean apoderados 
de la tenencia dellas, pero la verdadera posesion es de 
aquellos, en cuyo nombre tienen —. Pero aquellos, que 
tienen äà feudo, 6 — usufruto, 6 — cienso, si fueren 
apoderados, — ganan la posesion, — salvo — el senorio 
a sus duenos. 
Sehr dürftig find die Beftimmungen über die Klagen. Hier 
find zwar in 1. 27. und 28. cit. die allgemeinen Säte aus 
1. 24. de R. V. und $. 4. J. de interd. aufgenommen, daß 
es vortheilhafter fei, poſſeſſoriſch als petitorifch zu lagen, und 
daß der Befiger den Bortheil der’ Freiheit von der Beweislaft 
babe; ferner wird in 1. 27. gefagt, daß man das possesso- 
rium und petitorium eumuliven fünne, und daß der Gegner ſich 
im possessorium auf fein Eigenthbum nur dann berufen fünne, 
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wenn er „luego ciertas pruebas,“ d. h. liquiden Beweis habe ); 
‚ allein eine nähere Beftimmung der Beſitzklagen felbft findet fich 
nicht, nicht einmal die Unterſcheidung bes possessorium reti- 
nendae und recuperandae poss. Das Einzige, was darüber auf- 
genommen ift, ift die Beftimmung ber 1. 30. über gewaltfame 
Befigentziehung : R 
Forzado seyendo algunt home de cosa, — en su esco- 
gencia es de facer demanda ä aquel ä quien la fallare, 6 
al otro que la forzö porsi 6 mandö ä otro forzarla, 6 ä 
aquel que la rescebiö del que sabie que la habie forzada. 
Unter dem „a quien la fallare“ fann hier nur einfach jeder 
Befiger ‚verftanden werben, fo daß alfo damit bie Theorie der 
Ganoniften zum Gefege erhoben iſt. So verfteht auch die Gloffe 
von Diaz de Montalpo die Stelle. Höchſt gedanfenlos ift 
e8 bann aber freilih, daß daneben noch befonders in ben 
Worten „que la rescebid etc.“ die befchränfte Beftimmung bes 
c. 18. X. de rest. spol. aufgenommen ift, - 

Es verfteht fih wohl von felbft, daß dieſe magern Be— 
flimmungen nicht den Zweck, oder wenigftens nicht den Erfolg 
haben fonnten, Studium und Anwendung des Römischen Rechtes 
entbehrlich zu machen, oder auch nur den Refultaten der Theorie 
und Praris anderer Länder den Eingang zu verſchließen, fon- 
bern daß vielmehr umgekehrt ihre Wirfung faft die einer eigent- 
lichen gefeglichen Einführung des Römifchen Rechtes fein mußte, 
und fie daher alles jenes nur befördern fonnten. Diefes be- 
ftätigt denn auch der Berlauf der fpätern Geſchichte. Die ſpä— 
tern Spaniſchen Suriften behandeln das Römiſche Befigrecht 
gerabe eben fo als praftifch geltend, wie die Staliänifchen, von 


1) „Et esto tovieron por bien los antiguos por esta razon, por- 
que etc.“ Die Beitimmung beruht alfo auf der Anficht der Gloffatoren 
über bie exc. dominii in der Gl. zu 1. 8, de d. m. e. und 1. 37, de judic. 
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den Beftinmmungen der Siete partidas ift babei faft nie bie 
Rede. Sie hindern weder, daß man anfangs die Schöpfungen 
der Stalienifhen Theorie und Praris annahm, noch daß fi 
fpäter eine reinere Erfenntnig des Römifchen und Canonifchen 
Rechtes verbreitete, und von da aus auch jene Schöpfungen 
angegriffen wurden. Nicht einmal die Definitionen yon Befit 
und Civil- und Naturalbefis wurden zu ſtehenden Legaldefini- 
tionen, Vielmehr haben die Juriften des XVIL Jahrhunderts 
allgemein nad) dem Vorgange ber Franzoſen des XVI. Jahr- 
hunderts die Definition: detentio rei cum animo sibi habendi, 
oder possidendi, oder cum affectu domini !); und in Betreff 
bes Civil- und Naturalbefiges fagt Ramos: 
— rejecta distinctione Joannis et Bartoli, rejectis et 
aliorum opinationibus recepta magis est in academia nostra 
et inter cordatiores interpretes Alciatz sententia, cui 
post Donellum, Fabrum, et alios subscribit etiam V a- 
lentia?). 
Sn neuerer 
Siete ‘part. widde 
Was nun namentlih das Recht der Italiänifchen Pram 
betrifft, fo fand dieſes anfangs vollftiindig Eingang, nament- — 
lich die Klage aus dem c. Red. und dag Summariissimum ; in— 
deffen ift gerade Spanien das Land, in welchem zuerft in 





1) Retes, de acqu. poss. I. 1. $. 17. (Meerm. T. VII.) Valentia, ill. 
jur. tract. J. 2. c. 1. Oros, de apic. jur. IV. 2. Ramos, de acquir. 
poss. I. $. 14. (Meerm. T. VII) 

2) Ram. ]. c. $. 18—22. Gbenfo Retes, 1. c. $. 6. Gine eigene 
Erklärung hat Oroz a. a. D.: civ. p. est detentio rei, qua quis non tam 
corpori quam juri ipsi incumbit, natur., qu& non tam juri quam corpori 
ejusve usui insistit. 

3) Tal. Sala, illustracion del derecho de Espana (Madrid. 1834.) II. 
2. $. 13. I, 11. $. 14, 
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Europa eine entſchiedene Oppofition gegen jene Inſtitute er- 
hoben wurde. Der Juriſt, der diefen Ruhm hat, if Sar- 
miento de Mendoza (+ 1595). DBefonders fharf trat 
diefer gegen die Klage aus dem c. Red. auf. Er fagt von 
ihr in feinen selectae interpretationes, II. 13.: 
Tria sunt judicia a doctoribus nostris ex mala legum et 
canonum interpretatione adinventa, quae lites plurimas et in- 
Justissimas excitant, non sine maximo reipublicae detrimento. 
Er meint damit die provocatio ex 1. diffam. des interd. Sal- 
vianum und bie Klage aus dem c. Red. Bon der lestern fagt 
er an einem andern Orte ): 
— invenerunt doctores quoddam remedium ad omnes ju- 
stos possessores spoliandos et inquietandos, quod remed. 
ex c. Red. appellant. 
indem er die Interpretation, worauf jene Klage berube: 
— iniqua et absurda, et contra legum et canonum mentem, 
et communem sensum hominum 
nennt, und die Stelle vielmehr fo erflären will: 
Textus ille nihil speciale disponit, sed generalia quaedam 
praecepta in eo ponuntur, sicut etiam in 1.7. D. 1. 1. tria 
praecepta juris, ex quo textu nemo dixerit alia juris re- 
media esse sublata. 
Diefe Erflärung ift natürlich ungenügend, und fomit fonnte 
fein Angriff, fo heftig und zum Theil begründet er auch war, 
unmöglih im Stande fein, die Iange feftftehende Praris umzu— 
ftogen. Die Klage findet fih daher noch im XVII. Jahrhunderte 
in ber Theorie ?) wie in der Praris 3); doch wird fie von 
1) Tract. de redit. eccles. I. 4. 
2) Barbosa, coll. ad jus pontif. ih c. red. etc. 18 de R.S. Ramos, 
l. c. append. II. 21. 


3) Aspilcueta, consil, II. 5. Fontanella, decis. sen. Catalon. d; 91, 
n. 24, d. 136. 
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Manden, wie z. B. Retes und Tellez "), ganz verworfen, 
und Andere, wie z. B. Outierrez und Gevallos?), 
machen die Beihränfung, Daß der dritte Befiger, wenn er 
titulus und bona fides habe, nicht verklagt werden könne, wobei 
der letztere aber hinzufügt: 
Fateor tamen, quod est quaestio de apicibus juris, et 
quod indiget caesarea decisione; interim tamen est quae- 
stio pro amico. 
Bei Gonzalez Tellez findet ſich auch die Beziehung des c. Red. 
auf die Spolieneinrede wieder, da jest durch die Römiſchen 
Correctoren des Decrets die Schlußworte der Stelle wieder 
bergeftellt waren. Die spoliatio per judicem und die Klage 
daraus wird übrigens nicht nur durch Netes und Tellez aner- 
fannt, fondern ift felbft in ver Nova recopilacion Philipp's II. 
IV. 13. 1. 2. gefeglich beftätigt. Ueber bie fpätere Geftaltung 
ber Spolienflage in Spanien fann ich aus Mangel an Quellen 
feine Nachricht geben. | 
Auch dag Summariissimum wurde von Sarmiento an- 
gegriffen. Er fagt in den select. interpret. II. 13. n. 9: 
Doctores ex eorum propria opinione nulla legis auctori- 
tate confingunt hoc remedium, 
indem er als Grund angiebt: 
— quum viderent nec causas petitorii nec possessorü 
finiri, invenerunt istud judicium possessorium possessorii, 
quod saltem finiretur causa principali durante. 
Indeſſen hatte fein Angriff bier gar feinen Erfolg; Ramos 
fagt zwar: 
— est in praxi hoc remedium receptissimum, quamvis in 


1) Ret. de interdictis, II. 1. $. 25. Tel. comment. in c. 18. de 
rest. spol. 
2) Gut. canon. quaest. I. 34. Caev. pract, quaest. n. 52. 
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disputando probabiliter impugnat Sarmiento ; 

Retes giebt aber auch diefes nicht einmal zu, fondern meint: 
— nimio scrupulo praxin contra jus inductam censef Sar- 
miento "). | 

Das Summar. findet ſich daher auch nicht nur ganz allgemein 

bei den theoretifhen und praktiſchen Schriftftellern des XVII. 

Jahrhunderts ”), fondern ſcheint fih auch noch bis in bie 

neuefte Zeit erhalten zu haben ?). Die Geftalt übrigens, in 

der es erfcheint, ift lediglich die feiner fpätern Italiäniſchen 

Entwidlung, die es in dem Gutachten von P. de Caſtro hat, 

wie denn dieſes auch eine Hauptquelle für die ganze Lehre 

bildet, Auf daffelbe ftügt fi) namentlich die Darftellung von 

Covarruvias (+ 1577), der in feinen praclicae quaestio- 

nes, c. 17. zuerft eine vollftändige Ausführung darüber gab, und 

daher die Hauptgrundlage für die fpätern Darftellungen wurde, 

Diefer beftimmt den allgemeinen Charakter des Snftitutes dahin: 
Forensis usus obtinuit, ut pendente lite — peltatur a ju- 
dicee, quod dum ipsa controversia definitur, et interim 
pendet, actor vel reus defendatur, minimeque turbetur in 
ea possessione, quam tempore motae litis obtinebat, atque 
ita frequenter pronuntiari constat, praeserlim apud suprema 
Castellanae reipublicae judicia. 

Auf diefer Auffaffung beruht auch die in Spanien übliche Be— 

nennung „judiccum de interim® oder „juicio entre tanto,“ 

indem die Faſſung des Urtheils fo lautet: 
Entre tanto que este pleyto se v& y determina definiti- 
vamente, — sin perjuicio del derecho de las partes en 
posesion y en propiedad. 


1) Ram. de acqu. poss. app. II. $. 8. Ret. de interd. II. 1. $. 2. 
2) Auch bei den Portugiefen. Valasco, decis. Lusit. I. 79. 
3) Sala, illustr. del derecho de Espana. IH. 11. $. 16. 
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Daher ift denn aud weder bei Covarruvias noch bei den Spä— 
tern yon dem Erforderniffe eines timor armorum irgend die 
Rede, Retes ) führt die entgegenftehende Anficht von Me— 
renda zwar an, fagt aber unter Berufung auf Poftius: 

— sed haec doctrina de stylo non observatur et indistincte 

locus est huic remedio. | 

Wie bei diefen Fragen, fo finden fih auch beim Befige 
ber Rechte die Anfichten der Italiänifchen Theorie und Praxis 
wieder. In Betreff des Umfanges feiner Annahme findet fich 
berfelbe namentlich bei der Ehe ganz allgemein, bei Covar- 
ruvias fo gut, wie bei Barbofa, Tellez, Retes, San- 
chez 2), und zwar ftets ohne den geringften Zweifel über feine 
Zuläffigkeit. Außerdem wird er erwähnt bei Kindfchaft, Adel, 
ben verichiedenen Rechten der Geiftlihen, den Penſionen der 
Geiftlihen u. a. 3). Bei reinen Perfonalobligationen ift auch 
bier Streit. Cevallos 3. B. verwirft ihn bei diefen unter 
Berufung auf die Staliänifchen Legiften; Pereira de Caſtro 
will ihn zulaffen, wenn die Obligation wenigftens auf 10 
Sahre iſt; Ramos fagt: 

— quamvis legistarum sentenlia in disputando vera, obtinuit 

famen magis in praxi contraria opinio pontificii juris inter- 

pretum ?). 
Auch die Behandlung der Klagen ift die gleiche, namentlich 

1) De interdictis. II. 1. $. 2. Gbenfo Fontanella, de-pactis nuptial. 
VII. 3. 10, n. 61. 

2) Cov. de matrim. II. 7. $. 5. n. 12. Barb. vota canon. Il. 54. 
Tell. in c. 8. 10..13. 14. X. de R. $S. Ret. de interd, II. 1. $. 16. 17. 
San. de matrim. X. 9. 

3) Covarr. de matrim. II. 8. $. 3. n. 6. var. resolut. I. 16. n. 12. 
Retes, de interd. V. 10. $.42. Barbosa, de off. episc. II. 78. n. 38. 40. 
II. 127. praxis exig. pens. I. 2. vota canon. III. 106. 


4) Caev. opin. commun. qu. 656. Per. cons. 6. n. 9. Ram. de poss. 
LEHE ° 
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wird bei Reallaften die Weigerung als Spoliation behandelt ). 
Ramos und Netes?) machten hier zwar das reine Römifche 
Recht geltend, der erftere verwirft Die Anwendung des interd. 
- U.P. auf Servituten, der andere die Annahme einer Spoliation 
bei Rechten wegen 1. 4. $. 27. de usurp., indeffen fagt ber 
leßtere von der entgegenftehenden Anſicht felbft: 
Haec sententia debet sustineri in praxi, quia frequentissime 
recepta est, licet contra rationem juris, et quia secundum 
eam exponendi sunt multi canones, quia eam supponunt 
vel admittunt. 


$. 42, 
Frankreich. Das Franzöfifhe Recht. 


Die Geſchichte des Befigrechtes in Frankreich ift etwas 
verwidelter als die von Spanien, Die befannte Unterfcheidung 
der Provinzen des droit écrit und des droit coutumier führte 
feineswegs dahin, daß in den einen das Römische Beſitzrecht 
vollftändig, in den andern gar nicht zur Geltung kam; fondern 
bewirkte vielmehr durch gegenfeitigen Einfluß unter Einwirfung 
der Königlichen Gefeßgebung die allmählige Ausbildung eines 
gemeinfamen Rechtes. Es ift daher auch nöthig, bier neben, 
oder vielmehr vor, der Darftellung des Römifchen Rechts eine 
furze Ueberfiht über die Entwidlung des nationalen Franzöfl- 
hen Rechts zu geben, um fo mehr, als darin zugleich auch 
noch eine nothwendige Ergänzung bes. oben gegebenen Germa- 
niſchen Rechts Liegt. 

Bis zum XII. Jahrhunderte ſcheint in Frankreich bie Ent- 


1) Barbosa, praxis exig. pens. I. 2. collect. in c. 24. X. de elect. 
2) Ram. de poss. app. II. $. 13. 14. Ret. de interd. III. 1. $. 9. 


393 


wicklung des allgemeinen Germanifchen Befigrechtes im Ganzen 
einen ähnlihen Gang genommen zu haben, wie in Deutfch- 
land, Das Wort „saisine,* welches ſich hier für Beſitz „findet, } 
fteht dem deutſchen „Gewere“ glei, es findet fih auch eine } 
ber rechten Gewere entfprechende vraie saisine '), ebenfo wird 
bie Mobilienflage wie in Deutfchland behandelt ?), und nament- 
lich behielt hier wie dort Das proceffualifche Beweisfpftem, wonach 
eigener Eid und Gottesurtheil (für welches ſich bier hauptfäch- 
lid die Form des Zmweifampfes feftiegte) an der Stelle des 
wirklichen Beweijes ftehen, feine Geltung ?). Vom XI. Jahr- 
hunderte an trat aber eine bedeutende Differenz ein. Der 
Einfluß des Königthums auf die innere Staatsverwaltung 
fonnte fich in Franfreich bei dem kleinern Umfange des Reiches 
viel Schneller entwideln, ald in Deutfchland, Die Rechtspflege 
nabm daher viel ber als in Deutfchland den modernen Cha— 
vafter an. Schon yn’XIlr und AI. Jahrhunderte wurde bie 
Idee ausgebildet, daß das Gericht nicht blos den Streit der 
Parteien bis zu ihrer eigenen Entſcheidung durch Eid oder 
Gottesurtheil zu vermitteln, ſondern ſelber als Vertreter des 
Geſetzes ihn zu entſcheiden habe, daß es daher durch objective 
Beweismittel von der Wahrheit der Anſprüche der Parteien ſich 
überzeugen müſſe, und daß eben deshalb auch das Gericht das 
einzig erlaubte Mittel für die Geltendmachung rechtlicher An— 
ſprüche ſein kfönne. Damit waren aber die Grundlagen zur 
Ausbildung poffefforifher Klagen gegeben, und dieſe nahm 


1) „Nos apelons veraie sesine, quant aucun remaint sesi an et jor 
a la vue et-ä la seue de celui, qui demander peut, et ne veaut deman- 
der et se test.“ Nus dem noch ungebrudten Livre de justice et de plet 
eitirt bei Klimraih, travaux s. l’hist. du droit Franc. ed. Warnkoenig. 
T. I. p. 356. 
2) Warnkönig, Franz. Rechtsgefch. B. 2. ©. 352 fi. 
3) Stein, (Warnfönig,) Franzöſ. Rechtsgeih. B. 3. ©. 213 ff. 545 ff. 
Bruns, Befig. 23 
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daher auch bereits im XI. Jahrhunderte ihren Anfang. 

Die Älteften Spuren davon finden fih in der Normandie 
und in dem Normannifchen Nechte in England. Unter den fo- 
genannten recogniliones per XII juratores (jurea, assisa), die 
Heinrich I. (Cr 1184) in England und ber Normandie zur 
Befeitigung des gerichtlichen Zweifampfes einführte, und die 
den Anfang der fpätern Jury bilden folfen ), findet fih als 
Hauptfall eine recognilio de nova disseisina, d. h. eine Klage 
für gewaltiame Entziehung und Störung des Beſitzes. Es if 
dies Die Klage, die .noc jest in England zum Scute des Be— 
figes dient ?), und die in Franfreih, wo fie fih feit dem 
XI. Sabrbunderte nachweifen läßt, den Ausgang für die fpä- 
tern Klagen bildet. Die Englifchen Nechtsquellen jener Zeit ?) 
find ziemlich reichhaltig darüber, fo dag ſich ein ziemlich voll 
ftändiges Bild davon geben Täßt, von dem bier wenigfteng die 
Hauptzüge Plag finden mögen. "7 7 

Der Charakter der Klage ift unzweifelhaft poſſeſſoriſch, 
wie denn der Gegenſatz von „possession“ und „proprete“ 
dabei mehrfach hervorgehoben wird. Indeſſen ſieht man doch 
deutlich, daß die Idee des reinen Beſitzesſchutzes erſt bei der 
Klage ſelbſt zur Entwicklung gekommen iſt. Allerdings wird 
dieſelbe in ihrer Entwicklung auf die Grundſätze geſtützt: 


1) Phillips, Engliſche Rechtsgeſch. B. 2. ©. 129 ff. 283 ff. 

2) Blackstone, commentaries on the laws of England. T. III. ch. 10. 

3) Nämlich aus dem AM. Jahrhunderte ver „Tractatus de legibus 
Angliae* von Ranulph Glanvilla, Oberrichter von England unter 
Heinrich M.; aus dem XIII. Jahrhunderte drei Mechtsbücher, von denen 
das älteite nach feinem DVerfaffer „Britton“ heißt, das zweite „The 
myrror of justice,“ das dritte nach dem Gefängniffe, in welchem es 
gefchrieben ift, die „Fliege Dazu fommen noch ein Paar Schottifche 
Rechtsbücher, die nach ihren Anfangsworten benannt werden. Alle zufammen 


find gedruckt in: Houard, traitds sur les coutumes Anglo-Normandes. 
IV, Tom. 49, — — ————— h— 
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— nous volons, que toute gent plus use jugement, que 
force; 
— la, ou deux sount, que nul droit ne ount, plus de droit 
ad le disseisi que le disseisour "). 
allein urfprünglic ging fie beftimmt von der Altgermanifchen 
Klage für den titulirten Befig aus. Nach dem Myrror of 
Justice, 11. 25. findet die Klage ftatt: 
— si ascun moy eject de mon tenement, dont jeo aye 
peceablement seisin per discent de heritage ou autre loyall 
title de possession. 
Nach dem Schottifhen „Quoniam altachiamenta,* c. 54. geht 
die Necognition der Suratoren dahin: 
— quod talis ipsum injuste — dissaisivit — de tali tene- 
mento, de quo fuit vestilus et saisitus per dies et annos 
ut de feudo suo. 
und ebenfo fagt Britton, ch. 76. a, E. 47. i. A.): 
— soit examine par nos Justices, coment le pleintife y 
out fraunk tenement et par quel tille. Car en nule de- 
maunde ne suffist a soulement demaunder, si le demaun- 


daunt ne monstre, par quel droit. — Title de fraunk te- 
nement puit len aver — par succession, feffement, — 
jugement, — dowarie etc. 


Der Lebergang zum reinen Befige fcheint dann dadurch gebildet 
zu fein, daß das alte Recht der Selbfthülfe gegen gewaltfame 
oder heimliche Mfurpatoren eines Befiges dahin befchränft wurde, 
daß man es fogleih nach der Dejection, oder im Falle der 
Abwejenheit fogleih nad der Nüdfehr und Kenntnig von der 
Deeupation ausüben müffe, ſpäter Dagegen nur noch durch Hülfe 


1) Britton, ch. 44. 
2) Aehnlich in der Fleta. IV. 7. 
23 * 
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des Gerichts ſich den Beſitz wieder verfchaffen dürfe. Mean ver- 
band damit die Annahme, daß die Unterlaffung oder das Miß— 
fingen diefer Selbfthülfe von felbft einen Verzicht auf den Befig 
enthalte, der dem Ufurpator als Titel diene; fo daß dieſer 
alfo die Klage ftets habe, fobald er nur fo lange beſeſſen habe, 
daß jenes Recht der Selbfthülfe erlofchen fei. Diefer Gang 
der Entwidlung tritt bei Britton, ch. 44. und 47., und in 
der Sleta, IV. 2. und 7. deutlich hervor. Der erftere fagt: 
Le premier remedie pour disseisine est al disseisi, de re- 
coiller amys et force, et sauns delay faire ") apres ceo 
que il le purra saver engeiter les disseisours. — Si les 
disseisours eyent en peisible seisine en presence del dis- 
seisi, adonques ne list point al disseisi, engelter les dis- 
seisours sauns jJugement. — et dounc le pleyntife ad 
mester, si il voille estre respoundu, que il die son title 
ou au meins, que il fuit en peisible seisine par taunt de 
temps, que il ne duist mye sauns jugement estre disseisi, 
si que fraunk tenement luy fuit acru par la suffrance 
et la negligence de le verey possessour. 
Die weitern Beftimmungen für das Klagerecht find im allge: 
meinen folgende. Kläger ift nur, wer Eigens- oder Lehens— 
befig hat; der Pfandgläubiger, der Mietber und die übrigen 
Detentoren haben die Klage nicht ?). Verklagt werden fann 
nur der Spoliant felbft, fein Mandant, oder Herr, und fein 
Lehnsmann, dem er die Sache zu Lehn gegeben. Die Erben 
und dritten Befiger haften nicht, außer wenn fie die Sache erft 


1) Die Fleta fagt: — sine aliquo intervallo flagrante disseisina et 
maleficio rejiciat spoliantem, priusquam ad actum contrarium convertat. 
Für den Fall der Abwefenheit waren mehrere beftimmte Friften, namentlich 
hat man nach der Rückkehr noch ſtets „quart jours as armes et amys 
eoiller et force.“ 

2) Glanvilla, X. 11. €. 1. Fleta, IV. 3. &. 1. 
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nad) dem Beginne des Proceffes befommen ). Gegenftand 
ber Klage find nur Immobilien, und Rechte, die ihnen gleich- 
ftehen, wie Servituten, Neallaften u. dgl. ”). Klagegrund 
ift jede „disseisine.* Unter disseisine wird aber jede wider 
rechtliche Verlegung des Beſitzes verftanden, alfo nicht nur 
‚Entziehung, was das Wort zunächft bedeutet 3), fondern auch 
Störung und Beeinträchtigung des Befites, fo daß die Klage eben- 
ſowohl relinendae als recuperandae possessionis ift. Anwendung 
eigentlicher Gewalt ift unmwefentlich, weshalb auch durch richter- 
Iihe Verfügungen und Berweigerung von Reallaften disseisine 
gefchehen fann ?). Bon den Einreden mag nur die ber 
Verjährung berührt werden. Die disseisine muß „novel, nova“ 
d. h. noch neu, noch nicht verjährt fein. Indeſſen war dafür 
feine beftimmte Verjährungsfriſt; anfangs rechnete man nur 
nad) der jedesmaligen „ultima transfretatio regis in Norman- 
niam“; fpäter, unter Eduard L, erflärte man alles für ‚neu‘, 
was nah der Krönung von Eduards Vater, Heinrich II. 
(im J. 1228), gefchehen wäre, und diefes blieb, als ein Mufter 
Englifher Rechtsbildung, bis zum J. 1540, wo durch Hein- 
rich VII. eine Berjährungsfrift von 50 Jahren feftgejegt 
wurde 5). Hinfichtlich des Verfahrens ift hier nur hervor— 

1) Fleta, IV. 2. $. 19— 23. IV. 13. 8. 1. 

2) Fleta, IV. 1. $. 15. 16. Myrror of just. II. 25. 

3) „Car il est proprement disseisi, que a tort est engette de 
ascun tenement, que il avera peisiblement tenu.“ Britton. ch. 42. 

4) Glanvilla, XIII. 34 — 37. Fleta, IV. 1. $. 8— 21. Gr. coutumier 
de Normandie, ch. 93. Den bvoppelten Charakter der Klage hat Dunder 
wohl nicht gefannt, als er in feinem Auffage über den Quafibefig die Beſtim— 
mung des Normannifchen Rechts, daß die Verweigerung der Reallaften dessai- 
sine fei, zu dem Beweife benußte, daß das Germanifche Recht darin eine 
Entziehung des Befiges gefehen habe. 

5) Glanvilla, XII. 33—37. Fleta, IV. 5. $. 13. 14. Blackstone, 


commentaries. T. II. ch. 10, (Ed, 15. p. 189.) Weber andere Ginreden ſ. 
Fleta IV, 10— 14, 


RAin je 
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358 


zuheben, daß daffelbe infofern ein bejchleunigtes war, als Dabei 
die vielen fonft zuläffigen essonia, essoines, d. h. Entſchuldi— 
gungsgründe für Verſäumniß der gerichtlihen Termine, ganz 
ausgefchloffen waren; und außerdem daß nad) dem Beginne des 
Proceffes die Sache ſtets fequeftrirt wurde N). 

Das Klagerecht wegen novel disseisine, wie e8 bier aus 
den Englifchen Quellen dargeftellt ift, findet fih im XI. Jahr- 
hunderte im wefentlihen nun auch nicht nur in der Normandie, 
fondern, wie es fcheint, auch im übrigen Frankreich vollftändig 
wieder ?). Ausführlich bejchrieben ift e8 im Grand coultumier 
ber Normandie 3), fürzere Erwähnungen einer Klage wegen 
nouv. dess. finden fich in den Entjcheidungen des Parifer Par- 
Iaments ?) und den Etablissements de St. Louis °). In den 
legtern ift fie bereitS mit der exceptio spolü des Canoniſchen 
Rechts in Verbindung gebradt, die bier durch den Sat be- 
zeichnet wird: nul ne doit pleder dessaisi. Als eigenthümlich 
find dabei nur folgende Punfte hervorzuheben: 

Bon einem Titel des Befises zur Begründung der Klage 
ift bier feine Nede, auch die Dauer des Beſitzes fommt nicht 
in Betracht; Dagegen beißt es im Cout. de Norm. ch. 95. 

Se aucun requiert la saisine, ou il a entre a force, ou 

qu'il receust de tel qui rien ny avoit, sil est ainsi, telle 


1) Glanvilla, XII. Fleta, IV. 5. $. 4. . 

2) Das ältere Franzöfifche und Englifche Necht haben überhaupt fo viel 
Achnlichfeit, daß z. B. d'Agueſſeau (Oeuvr. T. VI. p. 27.) fagt: on peut 
eiter sans crainte une loi d’Angleterre pour prouver une ancienne coutume 
de France. 

3) Ch. 93 — 97. Ueber die Quellen, Redactionen, Ausgaben diefes 
Rechtsbuches |. Warnfönig, Franz. Rechtsgeſch. B. 2. ©. 44 fi. 

4) Les Olim. T. I. Arrêts: a. 1254. nro. 5; a. 1257. nro. 11; 
a. 1260. nro. 14; a. 1266 nro. 15; a. 1268. nro. 11 etc. J 

5) Die Ueberſchrift von J. 65. lautet: D'hons, qui se plaint de nouvele 
desseisine. Die Etabl. find vom 3. 1270. 
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saisine ne luy doit pas estre rendue; car on doit hayr 

toute saisine, qui est prinse.a force ou en larein. 
Die Verjährung der Klage tritt bier ftets nad) Jahr und Tag 
ein, Beim Berfahren gilt der Grundfas, daß die Sequeftration 
der Sache, die auch bier ſtets beim Anfange des Proceffes 
geichieht, unter Umftänden für die Dauer des Proceffes wieder 
aufgehoben werden und die Sache einer der Parteien, nament- 
ih dem Kläger, gegen Bürgichaft anvertraut werden kann. Man 
nannte dag „recredere rem,* woraus dann das Wort „recre- 


dentia® oder „reerdance* gebildet wurde. Die Etablissements 


de St. Louis jagen darüber II. 5 und 9: 

— recreance ne siet mie sans pleiges selon l’usage de 

cort laie — | 

Recreance ne doit mie estre vee, se il n’i a resnables 

causes — selon les coustumes du pais et de la terre !). 

Unmittelbar nad) den Etabl. des Heil, Ludwig, nämlich ſchon 
in den Coutumes de Beauvoisss yon Beaumanoir vom 
J. 1283,: dem volftändigften und wichtigften Rechtsbuche für 
das ältere Franzöſiſche Recht, erſcheint nun aber die ganze 
Klage für Entziehung und Störung des Beſitzes in einer auf— 
fallenden weſentlichen Veränderung, und in der Weiſe, die im 
weſentlichen von da bis auf den heutigen Tag geblieben iſt. 
Beaum. hat ein eigenes langes Capitel (32) über die Klage; 
in dieſem ſtehen in $. 1—3 folgende allgemeine Beſtimmungen 
an der Spike: 


1 
’ 


1) Die Stellen fprechen freilich nicht ausbrüdlich von Beſitzklagen, und 
da die récréance auch bei andern Verhältniffen, namentlich beim Pfänden 
vorfommt, fo könnte man zweifeln, ob fie auch auf jene. zu beziehen feien, 
und'ob überhaupt die reer. bereits im XII. Jahrhunderte bei Befigflagen an: 
gewendet worden fei. Da es indeffen im Anfange des XV. — geſchah, 
ſo ſind die Zweifel doch unerheblich. 
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— cil meffet, de quoi noz volons traitier, sunt devise en 
trois manieres, c’est a savoir: force, novele dessaisine et 
nouvel tourble. — Nouvelle dessaisine si est, s’aucuns 
emporte le coze, de lequele j’aurai este en saisine an et 
jor pesivlement; — force, si on le m’oste a grant plente 
de gent, ou à armes !) —. Nouviaux torbles si est, se 
jai este en saisine an et jor pesivlement, et on le m’em- 
pecque, si que je ne puis pas goir en autele maniere, 
comme je fesoie devant, tout soit ce que cil, qui m’em- 
pecque, n’emporte pas le coze. 
Hier ift alfo zunächſt formell der alte allgemeine Begriff von 
dessaisine, der Entziehung und Störung bes Befiges zugleich 
in fi faßte, aufgehoben, Entziehung und Störung getrennt, 
und das Wort dessaisine auf die erfte befchränft ); materiell 
aber ift für beide einerfeits die Beichränfung, daß der Beſitz 
Jahr und Tag gedauert haben muß, anderfeits die Erweiterung, 
daß der vitiofe Beſitz nicht mehr ausgefchloffen if. Die Ver— 
jährung ift nah $. 9. für beide Fälle die alte von Jahr und 
Tag. Ueber die Entziehung des Befiges fommt aber in $..22 
bis 24, (f. a. $. 13) noch folgende weitere Angabe. Es 
wird ein Fall erzählt von Entziehung eines noch nicht einjäh- 
rigen Beſitzes und gefagt: 
— el sor ce se mirent en droit, se P. seroit restablis, 
ou non. I fu jugie, que P. seroit resaisis, tout n’eust il 


1) Die force ift eine Unterart der nov. des. Beaum. fagt: nule force 
n'est sans dessaisine, mais dessaisine est biens sans force. 

2) Noch beftimmter wird der Unterfchied hervorgehoben in ch. 6. $. 10. 
11: — quant on se veut plaindre de nouv. dess. — doit on dire: Sire, 
ves la J., qui m’a dessaizi etc. — La demande, qui est fete pour le 
tourble de saizine, se doit fere en autre maniere; car il a difference 
entre dessaizine et tourble et saizine, Donques doit on dire: Sire ves la 
J., qui me tourble etc, 
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pas este en saisine an et jour. 
woraus dann die Gonfequenz gezogen wird: 
Et par cel jugement pot on veoir, que de quelque coze 
je soie en saisine, et que la saisine soit bone ou malvese, 
et de quelque tans que ce soit, soit grans ou petis, qui 
m’oste de cele saisine sans jugement ou sans Justice, je 
doie estre resaisis avant tout oevre, se je le requier. 
Hier wird alfo im Falle der Entziehung ganz entfchieden fchon 
dem einfachen Befite ohne alle Ausnahme eine Klage gegeben. 
Wie diefe ganze Darftellung im Verhältniſſe zum ältern 
Rechte aufzufaffen und zu erflären fei, und wie namentlich die 
legte Beftimmung mit den erfteren zu vereinigen fei, ift eine 
Frage, auf die fich eine eigentlich befriedigende Antwort wohl 
faum wird geben laffen. Bei den Klagen für den Annalbefig 
beruft ih Beaumanpir auf ein „neues“ fönigliches Geſetz!), 
welches alfo von Philipp dem Kühnen, dem Nachfolger 
Ludwigs des Heil, fein müßte, welches aber nicht auf 
ung gefommen ift. Bei der Klage für den einfachen Beſitz 
giebt er gar feine Duelle an. Aus dem Föniglichen Geſetze 
leitet er fie indeflen offenbar nicht ab, vielmehr erinnern die 
Worte „qui m’oste — sans justice — estre resaisi avant 
tout“ an den Sat der alten Ganoniften „spoliatus sine judice 
est restiluendus ante omnia.“ Die alte Klage des Normänni- 
Shen Rechts darunter zu verftehen ?), ift faum möglich. Denn 
da diefe Entziehung und Störung des Beſitzes gleihmäßig um- 
faßte, jo hätte bei ihrer Fortdauer die Einführung der neuen 
Klage für den Annalbefig feinen rechten Sinn gehabt. Kine 


1) De ces trois cas de novele dessaisine, de force, et de novel 
torble, est il ordend et establi coment on en doit ouvrer par une novele 
constitution, que li rois a fete, en le maniere, qui s’ensuit. 


2) Dies nimmt Warnfönig an. Franz. Rechtsgefh, B. 2. ©. 310. 
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Fortdauer der alten Klage nur in Betreff der Entziehung fände 
aber an fi) ganz unbegründet da, und würde aud eine Be— 
Ihränfung des Befises enthalten, die zu den Worten Beaus 
manoirs: 

— parlons — de melfes, sor les quix li rois a establi 

novele voie de justicier et zorele vengance contre cix, 

qui les font; 
wenig paſſen würde, Leberdies it aber auch Beaumanoir's 
Klage von der alten wefentlich verfchieden, da fie für jeden 
Befiger ift, bei der alten aber der fehlerhafte ausgefchloffen 
war. Somit ift es faft wahrfcheinlicher, daß der ganze Nor- 
manniſche Schug des einfahen Beftges im übrigen Frankreich 
bisher überhaupt gar nicht gegolten hatte, fondern nur, wie 
in Deutjchland, die vraie saisine, die rechte Gewere von Jahr 
und Tag eine Schutzklage hatte, daß daher Philipp's Gefeg 
nur dieſe neu vegelte, und die Klage für Entziehung ‚des ein- 
fahen Befiges bereits die Spolienflage des Canoniſchen Rechtes 
ift. Man müßte dann bei den oben cit. Stelfen der Olim und 
ber Etabliss. das Erfordernig der einjährigen Dauer des Befiges 
als ſtillſchweigend vorausgefest anfehen. 

Mag fih diefes nun aber auch verhalten wie es will, 
jedenfalls war im Refultate jest das Princip aufgeftellt, daß 
der einjährige Befiger wegen jeder Befigesverlegung, Störung 
und Entziehung, eine Klage babe, der einfache Befiser aber 
wenigftens wegen Entziehung. Don dieſem Standpunfte aus 
fcheint fih dann der Unterfchied von saisine und possession 
im Sprachgebrauche gebildet zu haben, den der Grand coutumier 
de Charles VI. (um 1400) in II. 21. fo ausdrüdt: 

Jacoit que le droit de possession et saisine n’aient point 

difference expresse, toutefois par coutume ils ont :telle 
difference, que — possession se peut acquerir par occuper 
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seulement, — el par icelle possession continude la saisine | 


est acquise par an et jour. 
Das weitere Schickſal beider Klagen war folgendes. 

1) Bei dem einjährigen Befige wurde die Trennung ber 
Entziehbung und Störung, da fchon bei Beaumanoir Feine ma— 
terielle Berfchiedenheit für die Klage damit verbunden war, nicht 
feftgehalten, fondern beide Fälle wurden gleich im Anfange des 
XIV. Jahrhunderts zu einer Klage vereinigt, bie complainte 
en cas de saisine et de nouvellet, oder conquestio in casu 
novitatis heißt, Die Vereinigung gefhah aber nicht fo, daß 
die Klage, wie die Normännifche querela novae dissaisinae, 
ben doppelten Charafter einer aclio recuperandae und reti- 
nendae possessionis hätte; fondern man behandelte die Ent- 
ziehbung des Befites dabei nur als eine Art Störung, und 
faßte Die Klage daher durchaus nur als eine actio retinendae 
possessionis auf, welche dem Nömifchen interd. U. P. analog 
ftände ). So fagt daher Johannes Faber im Commentar 
zu $. 4. J. de interd. n. 1. und 18. vom interd. U. P.: 

Haec materia tota practica est, maxime in curia Franciae, 
ubi quasi omnes causae sunt in casu novilalis, quod est 
fere U. P. 
Advocati curiae Franciae semper concludunt in vi turbativa, 
quaecunque sit vis. 
Bon welchem Gefidtspunfte man bei dieſer Behandlung der 
Entziehung des Beſitzes ausging, tft nicht gefagtz; das wahr- 
Scheinlichfte ift wohl, daß man die saisine, wie Die deutſche 
Gewere, nicht bios als Beſitz, fondern aud als Beſitzrecht 


1) Als Urheber diefer Behandlung giebt der Gr. coutum. II. 21. an: 
c'est messire Simon de Bucy (+ 1368) qui premierement trouva et mit — 
sus les cas de nouvellete. Allein ſchon der Stylus cur. parl. (v. 1330); 
und Johannes Faber (um 1350) fennen fie. 


| 
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auffaßte, und infofern dann in der Entziehung des factifchen 
Befiges eine Störung der saisine als des Befigrechts ſah. 
Sndeffen brachte man den Sat ſchon früh mit dem Römifchen 
Rechte und dem Erforderniffe des gegenwärtigen Befiged beim 
interd. U. P. in Verbindung, und verlangte daher vom Kläger 
nicht nur, daß er saisine, d. h. Befigrecht, fondern felbft daß 
er ſtets wirffichen Befig bei der Klage habe oder wenigſtens 
behaupte, was man im Falle einer Spoliation wahrſcheinlich 
durch die Gloſſatoriſchen Anfichten über Eivil- und Naturalbeftg 
vermittelte. Sp heißt es im Stylus curiae parlamenti (v. 1330) 
im Tit. de causa novitalis: 
— conquerens in casu novitatis cavere debet, ne dicat 
se spoliatum, quia in tali casu non posset agere hoc inter- 
dicto, quia hoc interdietum nunquam compelit nisi illi, 
qui se dicit possidere, ut J. 1. $. 2. U. P. 
und im Grand. coutum. I. 21: 
— il ne pourroit pas intenter la nouvellete, s’il ne posse- 
doit, ou contendoit posseder. 
Ueberhaupt romanifirte man die Klage jo weit als irgend 
möglich, namentlich überträgt der Gr. coutum. II. 21. die exc. 
viti und die Dupficität des Snterdiets darauf, 
Die reereance dauerte fort; der Styl. cur. parl. giebt 
dafür folgendes Princip: 
In curia fit recredentia rei positae ad manum regiam illi, 
qui habet jus commune, vel promtiores probationes, vel 
ostendit titulum, vel summarie fundat in promtu intentum 
suum; et post fit inquaesta super possessione. 
Es feste ſich ein eigenes fummarifches Verfahren dafür feft; 
und wie man die complainte dem interd. U. P. gfeichftellte, fo 
identifieirte man Die recreance mit dem Stalienifchen Summa- 
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riissimum ). Indeſſen führte dieſes doch nicht dahin, dag man 
fie wie jened ganz von der Hauptentfcheidung getrennt hätte, 
fondern fie blieb ſtets nur ein Theil des Proceſſes der Com- 
plainte, und man unterfchied daher in diefer „tria capita pro- 
cessus, rei sequestralio, recredentia, manutenuta* ?). Das 
leßtere ift die Hauptentfcheidung über den Beſitz, „in quo de 
plenissima irrevocabilique agitur possessione,* indem man das 
Wort manutenere bier in ber ältern Bedeutung, wonach es 
mit dem Summar. noch nichts zu thun hat, nahm. 
2) Die Klage für den einfachen Beſitz, von der es fchon 
bei Beaumanoir zweifelhaft ift, ob fie night auf dem Canoni— 
hen Rechte beruhe, wurde im Verlaufe bed XIV. bis XVI. Jahr- 
hunderts jedenfalls volftändig mit der Klage aus dem can. 
Redintegranda ibentificirt. Schon Mafuer und Gui Pape 
behandeln dieje als vollftändig geltend 3), und im XVI. Jahre 
hunderte findet fie fih unter dem Namen Reintegrande ganz 
allgemein. Eguinar. Baro fagt von ihr: 
Recuperandae possessionis gratia „redinlegralion ou red- 
inlegrande* ex lege ponlificia apud Gallos tralatitia est 
condictio, sive vi, melu, dolo, sive alia injusta causa 
despoliati simus rebus nostris, vel mobilibus — 

und Imbert betätigt ihre häufige Praris: 
Frequentissimus est illius constitutionis (can. Red.) in foro 
etiam laico usus ?). 

In den Geſetzen findet fi) die Reintegrande zuerft im J. 1539 


1) Guido Papa, dec. aur. qu. 552. n. 5. Masuer, pract. tit. 9. 
Rebuff, com. in const. Gall. tit. de mat. poss, Greg. Tholos. syntagma, 
jur. 36. 25. n. 13. 

2) Imbert, instit. forens. I. 16. not. a. I. 37. 

3) Mas., pract. Tit. IX. Guido Papa, decis. aur. qu. 553. 

4) Bar. com. in Instit. Tit. de interd. p. 674. (Ed. 1550.) Imb. 
instit. for. I. 17. not. a. 


366 


in ber Procefordnung von Franz I Art. 62, 63. Shre 
Dehandlung war, wie man fchon aus der Stelle von Baro 
fieht, anfangs ganz wie in Stalien, Später fchränfte man fie 
aber mehrfach) ein, ließ namentlich die Präfumtion dabei weg, und 
leitete aus Art. 61. des Gefeßes von 1539 1) einjährige Ver- 
jährung ab). Die Anfiht von Ragueau?) indeffen, der 
fih durd die Zufammenftellung der reintegrande mit der ré— 
ereance in dem Gefege von 1539 verleiten ließ, fie wie dieſe 
nur für ein Proviforium bei der complainte anzufehen, erlangte 
feine Anerfennung. In der Normandie blieb übrigens die alte 
querelle de nouv. d - bis in das XVI. Jahrhundert. Sie 
wird noch in ber mn. v. 1507, wodurd Ludwig XIL 
fein großes Proceßgefeg von 1498 aud in der Normandie ein- 
führte, in Art, 41, 42 anerfannt ?). 

Die ganze bisherige Entwicklung erlangte endlich gewiſſer— 
maßen ihren gefeglichen Abfchluß in der Proceforbnung Yu d— 
wigs XIV. vom J. 1667. Hier bat der 18te Titel die Ueber— 
ſchrift: „Des complaintes et reintegrandes ;* und darin werden 
in Art, 1 und 2 beide Klagen im allgemeinen dahin beftimmt: 

1) Si aucun est troubl&E en la possession et | jouissance 

d’un heritage, d’un droit reel, ou universalit& de meubles, 
qu'il possedoit publiquement sans violence à autre titre 


1) — il ne sera regu auoune complainte apres l’an — 

2) Rebuff, com. in const. Gall. II. 1. n. 4. de sent. exec. art. 5. 
Boerius, decis. II. 238. Decis. capellae Tholos. 488. 

3) Glossaire du droit Franc. v. Reintegrande. 

4) Auch für Burgund und Touloufe werden in einer Ord. Ludwigs XII. 
v. 1520 Art. 51. 52. befondere „arrets ou statuts de querelle de nouv. 
dessaisine“ angeführt, aber abgeſchafft. Darauf feheint es fich zu beziehen, 
wenn Bugnyon, tract. leg. abrogat. IV. 2. fagt: Olim in Gallia statutum 
quer. de nov. diss. competere solebat, sed usum hunc antiquavit consti- 
tutio Ludovici XII. — duo dumtaxat remansere remedig possessoria, Com- 
plainte — et Reintegrande. 
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que de fermier ou possesseur precaire, peut dans l’annde 

du trouble former complainte en cas de saisine et de nou- 

vellet& contre celui, qui lui a fait le trouble N). 

2) Celuy qui aura el& depossede par violence ou voie de 

fait, pourra demander la reinlegrande par aclion civile 

et ordinaire, ou extraordinairement par aclion criminelle. 
Beide Artifel ſetzen aber offenbar beide Klagen vollftändig ale 
rechtlich beftehend und im einzelnen beftimmt voraus, und find Daher 
nur als eine geſetzliche Anerfennung, nicht als eine neue Geftaltung 
berjelben aufzufaffen. Dennoch hat die einfache Nebeneinander: 
ftellung der beiden Klagen zu dem Irrthume Anlaß gegeben, daß 
diefelben in dem gleichen Berhältniffe zu einander ftänden, wie 
das interd. U. P. und U. V., die eine für Störung, die andere 
für Entziehung wäre, und daß daber das Erfordernif des 
Annalbefiges, welches bei der complainte unzweifelhaft zu fub« 
intelligiven ift, gleichmäßig auch bei der reintegrande anzunehmen 
fei. Unter den ältern hat namentlich Potbier, unter den 
neuern Berriat de St. Prir diefe Anfiht ). Die richtige 
Anficht findet fi bei Argou und Henrion de Panfey ?). 


$. 43, 
Das Nomifche Necht in Frankreich. 


Daß die großen Franzöfiihen Romaniften des XVI. Jahr: 
hunderts das Verſtändniß der Römischen Befislehre, namentlich 
in den theoretifchen Fragen, um ein bedeutendes weiter gefürbert 
haben werden, läßt fid) von vorn herein nicht anders erwarten, 


1) Diefer Art. it faft wörtlich aus den Coutumes de Paris, art. 96. 

2) Poth., tr. de la possess. VI. 84. Berr., cours de procedure civ. 
T. I. p. 117. (ed. 5.) ®gl. Merlin, repert. de jurispr. v. complainte. 

3) Arg. instit. au droit Franc. II. 9. Henr., de la competence des 
juges de paix. ch. 52. ®gl. Denisart, collect. de decis. v. complainte. 
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Eine eigentliche befriedigende Erledigung der vorhandenen Schwie- 
rigfeiten darf man bei ihnen indeffen doch auch nicht fuchen. 
Diefe fest vor allem eine philofophifche Erfenntnig des Be— 
griffes des Befites an fich voraus, und davon ift bei ihnen 
natürlich feine Rebe, Ihr Verdienſt befteht daher hauptſächlich 
in einer unbefangenern und gründlichern Interpretation der 
einzelnen Stellen, und in der DBefeitigung der Beichränftheiten 
und Abgefchmadtheiten der Gloſſatoriſchen Theorieen. 

Sp wird namentlich gleich bei der allgemeinen Auffaffung 
des Begriffes der befchränfte Standpunft der Gloſſatoren, Die 
etymologifche Bedeutung von possessio ohne weiteres als den 
eigentlichen juriftifchen Begriff des Befiges zu nehmen, die 
beiden DBeftandtheile des Beſitzes ganz getrennt von einander 
zu halten, die Definition „jus detinendi* u. ſ. w. vollftändig 
befeitig. Connanus nennt diefe Ideen geradezu „somnia 
male affectorum hominum.* Die allgemeine Definition ift jest: 
detentio rei cum affectu tenendi, habendi, possidendi, dominandi ; 
und dabei zweifelt Niemand, daß Detention ohne Willen ebenfo 
wenig als Wille ohne Detention juriftifh irgend als Beſitz 
bezeichnet werden fünne, daß aber Detention nicht blos als 
„ſitzen“ oder „halten, fondern überhaupt als factiiche Herr- 
haft, die aud bei Entfernung von der Sache da fein fann, 
zu verftehen fei, Weniger Klarheit ift über die materielle Rich— 
tung Des animus possidendi. Die vorberrichende Anficht ift, 
unter dem Einfluffe von Theophilus, daß animus domini 
erforderlich fei, und jede possessio pro alieno vom eigentlichen 
Beſitze auszufhliegen fe. So Baro, Connanus, Dua- 
venus, Coraſius, Donellus, Hotman, Contius, 
Charondas, A Faber u. a.!). Die Fälle des abgeleiteten 


1) Bar. in $. 4. J. de interd. Con., comment. III. 8. n. 3. II. 9. 
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Befiges bleiben dabei entweder ganz unerflärt, oder werden fie 
auf eine Uebertragung des Beſitzes gegründet, die aber nicht 
weiter gerechtfertigt wird !). Nur Einzelne, wie z. B. Cujas, 
Maranus, fpäter Pothier ?), nehmen die Fälle des ab- 
geleiteten Befiges mit in den eigentlichen Beſitz auf, und 
befehränfen daher den animus domini auf den Civilbeſitz; nad) 
einer Erklärung, warum gerade diefe Fälle von Beſitz pro 
alieno zum eigentlichen Befige gehören, ſucht man aber ver- 
gebens. Ueber die Ausfchliegung der Miether, Leiher, und der 
andern Detentoren in fremdem Namen vom eigentlichen Befige, 
und darum aud von den Interdieten, iſt nur eine Stimme, 
Auch der Anſpruch an das officium judieis findet fih nur noch 
bei Einzelnen ?). 

Bei der Unterfcheidung von Civil- und Naturalbefig kommt 
Baſſian's Anfiht gar nicht mehr vor, Azo's nur felten Y. 
Bielmehr bezieht man den Unterfchied allgemein auf die recht- 
liche, insbefondere civilrechtliche, Anerfennung und Wirkfamfeit 
des Defiges, im Gegenfage zu dem blos natürlichen oder natür- 
lich rechtlichen Dafein und Wirken deſſelben. Dabei erklären 
Einzelne, wie Baro, Contius, fpäter Argou ), jeden 


n. 1. Duar., com. de poss. c. 1. Com. in 1.1. de poss. Cor., com. de 
poss. rubr. n. 3. 6. Don., comment. V. 6. $. 4. 5. Hot., com. verb. 
Jur. v. possidere, naturaliter. Cont., disput. I. 9. Schol. in I. 2. C. 7. 39. 
Char., verosimil. I. 6. (Otto, T. I.) Fab., rational. ad J. 3. $. 15. ad exhib. 

1) Dal. namentlih: Donellus, com. IX. 20. $. 4. Connanus , com. 
II. 8. n. 7. Duarenus, in |. 1. $. 15. de poss. 

2) Cuj., paratitla in ©. 7. 32, Observ. IX. 33. Mar., paratitla in 
D. 41. 2. Com. in J. 1. pr. de poss. Poth., pandect. de poss. I. 2. $. 2. 

3) 3.8. Balduinus, com. in $. 5. J. de interd. Corasius, com, in 
1. 12. €. 1. de poss. sum. 3. n. 59. 

4) Doch bei Duarenus, disput. I. 18. Rebuffus, tr. de materia poss. 
praef. Auch Corasius, com. in rubr. de poss. n. 5. neigt dahin. 

9) Bar., com. in $. 4. J. de interd. Cont., disput. I. 9. Arg., instit. 
au droit Franc. II. 9. 


Bruns, Belt. 24 
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rechtlich gefchüsten Beſitz für Civilbefig; die Mehrzahl dagegen 
rechnet nur den vollfommen wirkffamen, aljo den Eigenthum 
und Ufucapion gebenden, dahin '). Die ausſchließliche fperielle 
Beziehung des Civilbefiges auf die Ufucapion findet ſich dagegen 
noch nid. 

Ueber den Schuß des Befites ift hier wenig zu fagen. 
Wefentlih neue Auffaffuigen von allgemeinerer Bedeutung 
finden fi dabei nicht. Die praftifhe Geftaltung deſſelben 
beruhte, wie oben gezeigt ift, vorherrſchend auf dem Franzöfiihen 
Rechte, in der Theorie des reinen Römiſchen Rechtes aber war 
gerade bier weniger Bedürfnig und Gelegenheit zu durchgrei— 
fenden Veränderungen. Die Hauptfrage, die über die innere 
Begründung des Befigesihuges in der allgemeinen Natur bes 
Befiges und des Rechtes, Fam freilich noch gar nicht zur Sprade. 
Die Imterdiete werden einfadh als in den Gefegen gegebene 
Delictöflagen aufgefaßt, wobei nur für das interd. U. P. 
die Rüdficht auf die Regulirung des Befites zur Ordnung der 
Vindication mehr oder weniger hereingezogen wird I), In 
Betreff der einzelnen Klagen wurde zunächſt die Zuläffigfeit 
von Actionen und Condictionen für den Befig neben den Inter⸗ 
bieten in den Commentaren zu ben betreffenden Stellen und 


1) So Gonnanus, Donellus, Cujacius, Maranus, Hots 
man, Briffon, N. Faber, Pothier in den oben cit. Stellen. Daß 
Eujas in feinen fpätern Borlefungen (von 1588) den Befib des praedo von 
allem furiftifchen Befige, auch dem Naturalbefige, ausgefchieden willen wollte, 
und dadurch, wie einft Bartolus, zw drei Arten von eigentlichem Beftte 
neben der Detention Fam, Hat bereit8 Savigny hervorgehoben. ©. fagt: 
Eam, quae nullo jure impudenter a praedone, nullum jus, nullum titulum 
adfingente vel praetexente sibi, possidetur, jus non novit, non spectat. 
(Opp. ed. Neap. T. VIII. p. 239.) Nur bei einem Schriftftellee wie Domat 
(Loix civiles, II. 7. pr.) konnte diefes Beifall finden. 

2) ©. 3. B. Donellus, com. J. 13. c. 32, 33. Cujacius, paratitla 
in C. VIII. 4. 6. Duarenus, enarr. in Dig. c. XLII. 16. 17. 
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fonft ftets allgemein anerfannt ). Bei den Interdieten ift die 
Zufammenwerfung des interd. U. P. und des Summariissimum 
mit der Franzöfifchen complainte und recreance bereits oben 
angeführt. Sie war ziemlich allgemein. Selbit Eujas ?) 
erflärt den einjährigen Befig bei der complainte einfach für 
einen usus modernus des Interdiets. Beim interd. U. V. ift 
nur das neue Klagerecht zu erwähnen, weldes Cujas hier 
erfand. Er glaubte die Franzöfifche Reintegrande im Römifchen 
Rechte begründen zu müffen, und bildete daher aus 1. 5. 6. 
8. 11. C. unde vi und der Rubrik des Titeld „si per vim vel 
alio modo* ein neues Klagerecht zufammen, ein: 
— generale interdictum restitutorium momentariae posses- 
sionis, quod hodie beneficium reintegrandae possessionis 
appellamus 3); 
deffen Natur er im allgemeinen auf folgende Weife beftimmt: 
— postulatur possessio momentaria per interdictum vel 
.aclionem ex causa interdicti ab eo, qui possessionem vi, 
aut dolo, aut metu, aut iniquo judicio spoliatus est; et 
quia statim restituenda est, dilata dominii quaestione, ideo 
dicitur momentaria. 
Wie überall fo fand er natürlich auch bier feine Nachbeter, fo 
namentlih an Pothier ?). Vom can. Red. ift bei den Roma⸗ 
niftifhen Theoretifern wenig die Rede. Wo er aber erwähnt 
wird, wird die Italiäniſche Auffaffung in der Regel beichränft 


1) So fagt 3. B. 9. Faber in den Rational. bei 1. 15. de cond. ind. 
„— mirum est, quod pro possessione rei mobilis recuperanda datur actio 
personalis, quum interdictum nullum datur. Eg. Baro vergleicht im zweiten 
Comment, zum Inft.sTit. de interd. die „condictio triticaria, qua possessionem 
repetimus* mit der Klage des Franzoſiſchen Rechts aus „simple saisine.“ 

2) Paratitla in tit. Cod. uti poss. 

3) Paratitla in tit. C. unde vi. Observ. XIX. 16. I. 20. 

4) Pandect. 43. 16. append. 
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oder ganz verworfen. Donellus berührt ihn gar nicht, 
Gujas findet darin nur den Sat des Rönifchen Rechtes, daß 
das interd. U. V. in Betreff des „id, quo pervenit* nicht 
annal fei!). 
Der Befiß der Rechte ift äußerft ftiefmütterlich behandelt. 
Die Meiften begnügen fih mit der Anführung der Römiſchen 
Beftimmungen, genauere Unterfuhungen darüber finden ſich gar 
nit. Doch fieht man aus einzelnen Aeußerungen, daß bie 
Anfihten der Staliäner bier fo ziemlich fortdauerten, So 
unterliegt namentlid die Annahme des Beſitzes bei Perfonen- 
rechten gar feinem Zweifel. Cujas fpridt im Comment. zu 
c. 8. 10. 13. 14. X. de R. S. ganz einfach von der Spoliation 
und Reftitution „ad instar interdieti U. V.* zwifchen Ehegatten; 
J. Gothofredus ) läßt ohne weiteres Das Summariissimum 
für das jus praecedentiae der Fürften und Gefandten bei Pro- 
ceffionen zu; und im Cod. Fabrianus?) ift nicht nur im 
Einzelnen quasi poßsessio filiationis, clericatus u. f. w. an— 
genommen, fondern auch der allgemeine Sat ausgefprochen : 
— generale illud est, ut, qui in quasi possessione cujus- 
libet qualitatis constitutus reperiatur, in ea relineri debeat, 
quousque contrariis probationibus superelur. 
Daß man bei Obligationen früher den Befig ganz allgemein 
annahm, ift bereits oben aus Joh. Faber angeführt. Noch 
Gui Pape und Mafuer?) beftätigen biefes, Später be- 


1) Com. in c. 18. X. de R. S. Bgl. Corasius, in 1. 12. $. 1. de 
poss. sum. 3. n. 66. 67. Ferrettus, in |. 12. $. 1. de poss. Balduinus 
in $. 6. J. de interd. Alteserra, in c. 18. X. de R. S. 

2) Tract. de jure praecedentiae. VI. 11. 

3) Cod. Fabr. I. 2. def. 12. IV. 14. def. 8. 11. 

4) @. Papa, decis. parl. Delphin. qu. 552. Mas. tract. de poss. 
n. 10. Der letere fügt hinzu: potissimum si jus adhaereat personae in- 
commutabiliter, quia ille est homo conditionatus. 


373 


fchränfte die Praris den Beſitz jedoch auf dinglich vabicirte 
Rechte"), und diefes wurde Durch die Worte „droit reel* in der 


Ord. v. 1667 gefeglich beftätigt. In Betreff der Klagen ſtritt 


man in der Theorie, ob die Sacheninterdicte auch auf bie 
Rechte angewendet werben könnten. Donellus namentlich 
Täugnete es, und wollte nur analoge Ausdehnung der fpeciellen 
Serpituteninterdicte zulaffen ?). In der Praris war darüber 
fein Streit, da die complainte ganz unzweifelhaft bei Rechten 
zuläffig war, Für NReallaften nahm man dabei dem retentori- 
fhen Charakter diefer Klage zufolge das Princip an: 


Cessation, contradiction, et opposition valent trouble de 


fait 2). 
Sndeffen wirfte Die Anficht des Ganonifchen Rechts, in der 
Bermweigerung eine Spoliation zu feben, wenigftens bis in's 
XVI. Sahrhundert noch infomweit nah, daß man die Wahl 
zwifchen possessorium retinendae und recuperandae ließ ?), 


$. 44, 
Deutfchland. Das fehszehnte Jahrhundert. 


Ueber das allmählige Eindringen des Römiſchen Befig- 
rechtes in Deutfchland Taffen ſich Feine fperielle Nachweiſungen 
geben. Die erften Spuren finden fih in den Gloffen zum 
Sadfenfpiegel und zum Weichbildrechte, wo namentlid) das 
interd. U. V. und die 1. 7. C. unde vi mit dem Sate, daß 
man auch die unrechte Gewere nicht ohne Gericht brechen folfe, 


1) Cod. Fabr. VIII. 4. def. 10. Imbert, instit. forens. I. 16. not. b. 
Bereng. Fernandus, in 1. 12. $. 1. de poss. n. 17. 

2) Don., com. in 1. un. €. uti poss. Dagegen Corasius, in]. 12. 
$. 1. poss. sum. 3. n. 48. Balduinus, in $. 4. 7. de interd, 

3) Loisel, instit. coutum. V. 4. n. 18. 

4) @. Papa, decis. qu. 552. 629. Cod. Fabr, VIII. 4. def. 9, 


* 
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in Berbindung gefegt werben. Bereits vollftändig tritt das 
Römische Recht dann in Tengler’s und Brand’s Laien- 
und Klagenfpiegel auf, die beide eigene Titel über „ge— 
waltige Entwörung” und „von betrüb oder irr im Beſiz“ 
haben. 

Beide, fo wie auch Brand's Expositiones titul. jur. civ., 
geben das Römiſche Recht ganz rein, ohne die Zufäge ber 
Staliänifchen Theorie. Daraus darf man indeffen nicht fchließen, 
daß diefe feinen Eingang in Deutichland gefunden habe, Diefer 
fand bier fo gut ftatt, als in andern Ländern, und fo fehr, 
dag eigentlich die ganze Theorie und Praris des XVI. Jahr- 
hundert gar nichts anderes ift, als eine Wiederholung der 
Staliänifchen, nur daß gegen das Ende aud die Ideen ber 
Franzofen einzubringen anfangen. Bon felbftftändigen Deutichen 
Theorieen ift eigentlih noch gar feine Rede, Um fih davon 
zu überzeugen, braucht man nur die allgemeinen Ausführungen 
über die Begriffe Befis, Civil- und Naturalbefig u. f. w. bei 
Zafius, Kling, Mynfinger, Schneidewin, Schardb ') 
u.a. zu lefen, die in der That jedes eigenen Gedankens ziemlich 
vollftändig entbehren. Nicht weniger ift die Praris der Befig- 
lagen vollftändig die Staliänifche, Sp wird namentlich zunächſt 
der c. Redintegranda ganz in der Italiäniſchen Weife behandelt, 
wie die Confilien von Goden, Everhard jun, Schurff, 
Mod. Piftor, Fihard, Schrader?), und insbefondere 
für die Praris des Neichsfammergerichts die Schriften von 


1) Zas. in 1. 1. pr. de poss. Kli. in pr. J. de usucap. n. 1— 14. 
Myn. in $. 5. J. de interd. Schnei. in $. 5. J. de interd. Scha., lexic. 
jur. v. poss. v. naturalis. Der legtere hat die Anfiht von Gonnanus und 
Eujas. 

2) God. c. 13. 105. Everh. c. II. 1. n. 57 — 66. 89. Schu. c. II. 
13. 32. Pist. I. 40. n. 85. II. 26. qu. 1. Fich. c. II. 44. n. 12. 13. 
Schra, c. II. 48. n, 119, 
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Moynfinger, Gylman, Klod, Meihsner, Gaill 
zeigen. Ebenfo findet ſich die spoliatio per judicem und die 
Klage aus dem c. 7. X. de R. S. Sie wird namentlih auch 
bei widerrechtlichen Adminiftratiohandlungen der Behörden und 
° Fürften angenommen ?), und ift in biefer Beziehung auch in 
den Reichsgefegen anerkannt. Die K. G.O. II. 8. hat einen eigenen 
Titel über die „gemeinen fchlechten Spolien’ der Fürften gegen 
ihre Unterthanen, „ſo nicht mit gewaltiger That, aber doch wider 
Recht geſchehen.“ Diefer Unterfchied ift zwar dem von Befigent- 
ziehung mit und ohne Gewalt nicht ganz gleichzuftellen, da unter 
Gewalt bier nur die verftanden ift, „welche dem Käyſerl. Landfrie- 
den und beffelben Straff und Pön unterworfen iſt;“ allein daß man 
Befigentziehungen durch Adminiftrativverfügungen ohne eigentliche 
Gewalt jedenfall auch mit zu den „gemeinen Spolien“ rechnete, 
zeigt fi darin, daß in $. 1 diejenigen Säcularifationen von 
firchlichen Gütern, die durd den Rel.Fr. von 1555. Art, 19 
fanctionirt waren, ausbrüdlih von den Beftimmungen bed 
Titels ausgenommen werden, 

Wie die Spolienflage, fo ift auch das Summariissimum 
aus der Italiänifchen Praris herübergenommen, Bor den Nach— 
weifungen darüber ift jedoch bei dieſem zunächft die berühmte 
Beitimmung der K.G.O., die man fo oft fälfchlih für die 
eigentlihe Duelle des Summar. hält, in ihrer Entftehung und 
Bedeutung näher zu beleuchten. 

Schon im XV. Jahrhunderte waren die Befipftreitigfeiten 
der Reichsunmittelbaren in Fällen eines zweifelhaften Beſitz- 


1) Myne., observ. III. 85. Gylm., symphor. I. 1. 7. vot. 3. n. 4. 5. 
Klo., vota camer. 5. n. 48. 50. 97. 98. 322. Mei., decis. camer. III. 13. 
n. 136—142. Gai., observ. II. 75. 

2) Goden, cons. 2. n. 8. 9. Everhard jun., cons. II. 1. n. 13. 
Schurf, cons. III. 5. n. 7. 8. I. 58. 73. Gaill, observ. II. 76. M. Pistoris, 
cons. I. 26. n. 58— 63, 
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ſtandes eine große Quelle von Uebelſtänden für das Reich, da die 
dabei ſo natürliche eigenmächtige Behauptung des Beſitzes regel— 
mäßig zu Fehde und Krieg Veranlaſſung gab. Schon der 
R.A. von 1466. Art. 12 gab daher Beſtimmungen dafür, und 
noch mehr beſchäftigte ſich der Schwäbiſche Bund mit der Frage!). 
Indeſſen mußten beide bei der Anordnung von „Austrägen“ 
ſtehen bleiben, und konnten daher nicht viel wirken. Erſt nach 
der Einführung des Reichskammergerichtes konnten auf der 
Grundlage der feſten und dauernden Gerichtsbarkeit deſſelben 
wirkſamere Beſtimmungen getroffen werben ?). Im RA von 
1512, IV. $. 12 fegte Marimilian I. es dur, daß in allen 
folhen Streitigfeiten nicht die gewöhnlichen Austräge eintreten, 
fondern das K.-Gericht competent ſeyn folle. Die Beftimmung 
wurde auch in der zweiten K.G.O. von 1521, Tit. 32. $. 1 
unverändert beibehalten. Indeſſen zeigte fi bald, daß mit der 
bloßen Verweiſung jener Streitigfeiten an das K.Gericht das 
Uebel der gemwaltjamen Selbfthülfe feineswegs befeitigt war. 
Bei der Dauer der K.-gerichtlichen Proceffe war es zu natür= 
ih, daß die Parteien wenigftens zur Erhaltung des Befiges 
für die Dauer des Proceffes doc wieder zum Mittel der Selbft- 
bülfe griffen. Das 8.-Gericht hatte nun zwar in ber Theorie 
der Staliäner vom Summar. ein Rechtsmittel, um dergleichen 
entgegen zu treten, und muß dieſes auch angewendet haben. 
Allein da die K.G.O. felbft beftimmte, die Anftellung der 
Klage folle „feinem Theile an feiner Poſſeß ichts geben oder 
nehmen, dieweil die Parteien diß Streits halben vor dem 


1) Außer den Stiftungsftatuten von 1488 f. die Befchl. von 1496. $. 9, 
1500 Tit. 20, 1512 Tit. 18, 1522 Tit. 20. 

2) Die Quellen für die nachfolgende Darftellung ftehen im fechsten Bande 
des Staatsarchivs für das N.K.Gericht, und in Selchow's Goncepten der 
K.G.O. II 21, 
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K.Gericht hangen,“ jo müffen fid) die Stände gegen die Anwen- 
dung deffelben mehrfach gewehrt haben. Das K.Gericht machte 
beshalb auf dem Reichstage von 1532 den Antrag, dag ihm 
das Recht zum Summar. oder wenigftens zu Sequeftrationen 
und Inhibitionen gegen die Fürften förmlich eingeräumt würbe, 
Allein die Neichsftände widerfegten fi) dem Antrage, und er 
wurde daher in dem RA. $. 15 mit der Bemerkung befei- 
tigt, daß durch die K.G.O. bereits „hierin gnugfam Vor— 
ſehung geſchehen“ fei. Der Erfolg zeigte aber, daß biefes 
feinesweges der Fall war. Das K.-Gericht ftellte Daher bei der 
Revifion der 8.GD, im J. 1547 feinen Antrag von Neuem, 
und e8 wurde deshalb in den neuen Entwurf II. 21. $. 3. Die 
Beftimmung aufgenommen, daß wenn in einem Falle ftreitigen 
Beſitzſtandes zwiſchen NReichsunmittelbaren „Empörung, Weite- 
rung oder Aufruhr” zu beforgen fei, das K.Gericht das Recht 
haben folle, nicht nur auf. Anrufen der Parteien, fondern felbft 
ex officio den Beſitz zu fequeftriren, oder den Parteien bie 
Befishandlungen zu inhibiren, und dann nach fummarifcher 
Unterfuhung einer berfelben für die Dauer des Proceffes 
den DBefig zu geben. Diefesmal ging ber Antrag bei ben 
Ständen durch. Die Neichsftädte billigten die Beftimmung 
ausdrüdlich, indem fie in ihrem Gutachten die Bemerfung dazu 
machten: 
„welches auch den Rechten gemäß iſt, und alſo dem Pfäl— 
ziſchen Bedenken zuwider wol und füglich mag geordnet 
werden, ſunderlich in Fällen, da es die hoch vor Augen 
weſend Not erfordert, ne partes veniant ad arma vel 
rixas. 
Auch bei den beiden andern Reichs-Collegien muß das „Pfälziſche 
Bedenken“ keinen Anklang gefunden haben, wenigſtens wird die 
Beſtimmung in den von ihnen dem Kaiſer übergebenen Be— 
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denfen gegen den Entwurf, fo wie in ben weitern Verhand- 
lungen nicht erwähnt, Somit wurde ber Artifel im J. 1548 
mit der Sanction des Entwurfes zum Reichsgefege erhoben. 

Sei e8, daß bei der etwas fummarifchen Berathung der 
K.G.O. auf dem Neichstage von 1548, worüber fich fpäter 
namentlich die Proteftantifchen Fürften beflagten (Arch. $. 105), 
manche Fürften die Beftimmung über den ftreitigen Beſitz nicht 
gehörig beachtet hatten, oder fei es, daß fie bei der Anwen- 
bung derfelben Erfahrungen machten, die fie ihre Zuftimmung 
bereuen ließ, — jedenfalld wurden bei der neuen-Revifion der 
8.8.D. im 3. 1555 viele Stimmen nicht nur gegen den Zu— 
fas vom 9. 1548, fondern jest gegen den ganzen 2iften Titel 
der K. G. O. laut. Im Collegium der Churfürften wollten 
Manche die Competenz des K.-Gerichts bei Befisftreitigfeiten 
ganz vollftändig wieder aufgehoben wiffen; das Collegium der 
Fürften wollte fie wenigftens ganz auf Die momentanea pos- 
sessio und ben Fall der Befürchtung von Gewaltthätigfeiten 
befchränfen, weil fonft das K.Gericht „faſt alle Sachen an 
fi) zieben‘‘ könnte; man vereinigte ſich indeffen zuletzt dahin, 
vor der Hand die Beftimmung befteben, und die neuen Anträge 
auf die nächte Bifitation zu verweiſen. 

Diefe erfolgte im 9. 1556. Das R.-Gericht erflärte fich 
dabei zunähft auf die Mittheilung des Reichsmemoriales ) 
über jene Bedenken gegen jede Aenderung in den Beftimmungen 
bes Tit. 21, da bdiefelben nur „dahin gerichtet feien, Fried 
und Einigfeit zu erhalten,” und ſich „derſelben aus pillichen 
Urfahen Niemandts hohes oder niddern Standts zu beſchweren“ 
babe. Das R.-Gericht Fonnte diefes um fo mehr fagen, da es 
erflärt, daß es die ganze Beftimmung nur in der Weife zur 


1) Im Corpus juris cameralis. nro. 92, 


379 
Anwendung bringe, daf es ohne Gefahr von Gewaltthätigfeiten 
fi überhaupt gar nicht für competent erachte ), und zum 
Summar. ſtets nur dann fehreite, wenn die Thätlichfeiten ganz 
unmittelbar bevorftehend wären, Die Fürften, namentlich wieder 
Pfalz und Würtemberg, Tießen fih jedoch dadurch nicht 
überzeugen, fondern reichten im folgenden Sahre eine lange, 
böchft unflar gedachte und noch unflarer gefchriebene Befchwerde- 
fhrift ein, worin fie unter vielem anderen namentlich behaup- 
teten, der $. 3 habe zwar „ein billig Anſehen,“ fei aber 
„ganz beſchwerlich, dunfel, weitläufig und ganz gefährlich,“ 
auch werben feine Gränzen vom K.-Gerichte nicht eingehalten ; 
man folle ihn daher ganz aufheben, und auf andere Weife, 
namentlich durch einfache Inhibitiong - Mandate helfen. Auf 
dieſe Schrift gab nun aber das K.-Gericht eine fehr gehar— 
nifchte Erflärung ab, worin es die Unklarheiten der Beichwerde- 
Schrift fehr gut aufwies, die Zwedmäßigfeit des $. 3 verthei- 
Digte, und namentlich fagte, daß er „niemand, der zum Frieden 
geneigt fei, beichwerlich fei, daß es „nicht ex vano armorum 
metu mandata erfenne, fondern fehr vorfichtig damit umgehe,“ 
und daß, wenn es fich „etwa einmal zugetragen, daß auf un— 
gleiche narrata der einen Partei, da die Gefahr fih, wie an- 
gegeben, nicht befunden, Process erfannt worden,’ dieſes fein 
Grund fei, die ganze Beftimmung aufzuheben. Es beruft fich 
dabei namentlich darauf, daß die Beftimmung 

„nicht von neuem erdacht ift, fondern aus den gemeinen 

Rechten gezogen, auch zuvor felbige in die K.G.O. ger 

1) Man fcheint diefe Befchränfung aus den Ginleitungsworten des cit. 
Titels der K.G.D. abgeleitet zu haben: „Nachdem ſich offt im Heil. Reich 
begibt, daß der ftreitigen Poffeß halter Spän, Nufruhr und Wiverwärtigfeit 
entjtehen, haben Wir denfelben zu begegnen gefeßt ꝛc.“ igentlich find dies 


indeffen nur Cnuntiativworte, und die Dispofitivworte lauten ganz uns 
befchränft, 
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fommen, am K.Gerichte alfo practiciret worden, und an 
ihr felbft niemand befchwerlich ift, — noch auch unbillich 
oder iniqua, dieweil fie auf die J. aequissimum (1. 13. $. 3. 
de usufr.), und alfo auf die Bilfigfeit felbft, zur Erhaltung 
eines gemeinen Friedens fundirt und gegründet iſt.“ 
Zuletzt ſchließt es mit den fräftigen und, feiner Stellung würdigen 
Worten: wenn Kaifer und Reich die Beftimmung aufheben woll- 
ten, fo fünne es das zwar nicht hindern, 
„Doch will man diefelben der Gebühr und Nothdurft nad 
noch erinnert haben, daß K.Richter und Beifiger nicht 
allein auf die Ordnung fondern aud gemeine Rechte ge- 
Yobt und gefchworen, und nad denfelben zu urtheilen fchul- 
Dig; derowegen, obſchon ſolche Constitution in ordinatione 
ansgelaffen, dennoch K.- Richter und Beifiger jederzeit in 
vorfallenden Sachen nichts defto weniger auf gemeine Rechte 
dasjenige werden thun und vornehmen müffen, das fie 
Amtshalben und vermög ihrer Pflichten zu thun ſchuldig, 
inmaffen denn auch hievor, ehe dieſe Constitution in bie 
Drdnung fommen, in folhen Fällen auf Die gemeinen Rech— 
ten jederzeit nothwendiges Einfehen und gebührliche Erfennt- 
niß geſchehen iſt.“ 
Eine fo feſte und wuͤrdige Sprache konnte der nur auf Selbft- 
fucht beruhenden Befchwerbe der Fürften gegenüber ihre Wir- 
fung nicht verfehlen. Der Reichstag erflärte die Sade für 
viel zu zweifelhaft, um bereits darüber entfcheiden zu fünnen, 
und ermahnte vielmehr die K.-Richter und Beiſitzer: 
‚ihrem gegebenen Berichte und darin gethanen Erbieten fich 
in fürfommenden Sachen jederzeit gemäß zu erzeigen und 
zu erhalten.‘ 
So blieb alfo die Beſtimmung des $. 3 beftehen, und erlitt auch 
fpäter feine weitern Angriffe mehr, 
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Indeſſen hatten die bisherigen Verhandlungen doch die 
Wirkung, daß das K.Gericht an der bisher eingehaltenen be— 
ſchränkten Anwendung des ganzen Titels, nämlich zur Begrün- 
dung feiner Competenz überhaupt timor armorum remotus, und 
für dag Summar. timor armorum proximus zu fordern, ftreng 
fefthielt. Es bezeugen das nicht nur die Altern K.-gerichtlichen 
Schriftſteller ), ſondern es zeigt fih auch darin, daß in dem 
Eoneepte der neuen K.G.O. von 1613 zwei Zufäse gemacht 
wurden, in $, 1 beim Ordinarium die Worte: 

„und daraus zu beforgen, die Partheyen zu thätlicher 

Handlung fommen mögten, und alfo metus armorum vor= 
handen,‘ 
und in $. 3 beim Summar. die Worte: 

„und die Partheyen jest allbereit mit thätlicher Handlung 

gegeneinander in Vorhaben Uebung und procinctu ftünden.’’ 

Zieht man nun die Confequenzen aus diefer ganzen Dar- 
ftellung, fo ergibt ſich zunächſt von felbft, daß gar feine Rede 
davon fein fann, daß das Summar. durd die K.G.O. über- 
haupt erft entftanden, oder auch nur in Deutfchland eingeführt 
fei. Die eigenen Erklärungen des K.-Gerichts widerlegen dieſes. 
Eben fo wenig ift aber aud die Anfiht haltbar, daß nad) der 
K.G.O. die Zuläffigfeit - und der Umfang der Anwendbarfeit 
bes Summar. für Deutfchland überhaupt beurtheilt werden 


1) Koch, com. in O. J. C. II. 21. (Deckher, monum. lect. canı,) 
Meurer, K.G.O. und Proceß $. 49. Denaisius, jus cam. v. possess. 
Blum, proc. cam. 31. $. 14. Auch fyätere, wie Hofmann (prax. jur. 
cam. t. 5.), Tafinger (instit. jur. cam. $. 558 — 561.), Pütter (epit. 
proc. imp. $. 281. sqq.), haben den Unterfchied von timor arm. remotus 
und proximus; wogegen andere beim Ordin. die allgemeine Competenz bes 
K.«G. behaupten, 3. B. Tennagel, tract. de decern. proc. II. 1.4. Ludolph, 
com. de jure cam. I. $. 7. n. 12, Cramer, Gutacdht. üb. d. Gone. d. 
K.G.O. bei Selchow II. ©. 152. 
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müffe. Die R.G.D. hatte bei jener Beftimmung durchaus 
nur fpeciell die reichsunmittelbaren Fürften und Herrn, und ihr 
befonderes Verhältniß zum K.-Gerichte im Auge; und wenn 
daher bei der Oppofition der Fürften gegen biefelbe der Reichs— 
tag die Anwendung des Summar. auf die Reichgunmittelbaren 
in feinem weitern Umfange, als gefchah, feftfegen mochte, fo 
fann daraus für das übrige Deutfchland und die Territorial- 
gerichte in feiner Weife irgend die geringfte befchränfende Con— 
fequenz gezogen werden. Wenn das K.Gericht Schon beim 
Ordinarium zur Begründung feiner Competenz timor armorum 
vorausfeßte, fo verftand es fih von felbft, daß diefes Erfor- 
derniß um fo mehr für die Anwendung des Summariissimum 
nothwendig war. Eben deshalb fann aber darin aud eine Miß— 
billigung eines andermeitigen weitergehenden Gerichtögebrauches 
bei ben Territorialgerichten in feiner Weife gefunden werden. 
Diefes ift denn auch der Standpunft der Suriften der da- 
maligen Zeit. Sie ſehen in ber Beftimmung der K.G. O. 
durchaus nichts anderes, als eine beichränfte Beftätigung des 
allgemeinen Gerichtsgebrauches für die Verhältniſſe der Reiche: 
unmittelbaren. Die ZTerritorialichriftfteler, wie Hartmann 
und Modeftinus Piftorie, Prudmann, Wefenbed, 
Cothmann, Fihard HY, erwähnen daher die K. G. O. 
noch gar nicht beim Summar., fondern ſtützen dieſes lediglich 
auf die Staliäner, namentlich das Gutachten von P. de Caſtro. 
Befonders bezeichnend ift das Gutachten von Prudmann, 
Diefer behauptet das Erforderniß des timor armorum, beruft ſich 
dafür aber nicht auf die K.G.O., fondern nur auf die Italiä— 
ner, und bemerft am Schluffe des Gutachtens, fein Duärent, dem er 


1) H. Pist., quaest. I. 45. n. 20. M. Pist., cons. I. 51. Pruck., 
cons. I. 23. n. 31. Wes., cons. I. 1. n. 17. V. 213. n. 59. Coth., — 
L 20. Fich., cons. 7. n. 4; 17. n. 3; 81. n. 6. 
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bie Anftellung bes Summar. wegen Mangels des tim. arm. abräth, 
babe daffelbe doch angeftellt, und e8 fei vom Gerichte angenommen. 
Ebenfo finden die K.-gerihtlihen Schriftiteller, wie Caspar 
und Werner Koh, Mynfinger und Gaill"), die eigent- 
liche allgemeine Grundlage des Summar. in der Theorie der 
Staliäner, und ſehen in der K.G.O. nur eine ſpecielle be— 
fhränfte Anwendung deffelben auf einen befondern Fall. Auch 
in den R.-gerichtlichen Relationen von Thilmann und Gyll- 
mann ?) wird der bejchränften K.=gerichtlichen Praris des 
Summar. die allgemeinere der Territorialgerichte entgegengefekt, 
die legtere aber feineswegs gemißbilligt, fondern im Gegentheil 
ausdrüdlic für jehr Tobenswerth erklärt. 

Wie bei den andern Punkten, fo findet fih endlich auch 
beim Befige der Rechte durdaus die Theorie der Italiäner 
wieder. Sp unterliegt namentlich die Anwendung des Beſitzes 
auf Perfonenrechte gar feinem Zweifel, und findet fi im ein- 
zelnen bei Ehe, väterlicher Gewalt, Adel, Bürgerreht, per- 
fönlicher Freiheit, Aemtern, Ehren- und Rangrechten, nament- 
lich dem jus sessionis, praeeminentiae, praecedentiae der 
Reihsfürften 3) u. a. Nicht weniger findet er ſich natürlich 
bei allen Arten von Grundlaften, bei Bannrechten, Zöllen, 
Hoheitsrechten ) u. a. Auch in die Neichögefege iſt dieſer 


1) Koch, com. in 0. J. C. (Deckher, monum. lect. com.) Myn., observ. 
I. 96. Gaill, observ, I. 5—7. 

2) Thilm,. de Benignis, observ. et decis. J. 1. nro. 9. Gylim., 
symphor. supplicat. pro proc. cam. T. I. p. 452, 

3) Canisius, de sponsal. in c. 3. de divort, Klinge, causae matrim. 
tit. de divort. Coler, in c. 8. 14. X. de R. S. Reusner, decis. Jenens. 
1.3. 1.8. Reusner, cons. II. 23. n. 23— 25. H. Pistoris, quaest. 
IV. 19. M. Pistoris, cons. I. 26. n. 58 - 63. I. 51. n. 16. Schurff, 
cons. I. 78. Schrader, cons. 4. Responsa camer. (Spir. 1612.) num. 43. 

4) H. Pistoris, quaest. IV. 19. M. Pistoris, cons. I. 12. n. 42. 
II. 6. n. 39. Fichard, cons. Il. 44. n. 12. 13, Klock, vola camer. 57. n. 56. 
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Standpunft übergegangen, indem ſich in ihnen Die „Poſſeſſion 
vel quasi® bei alfen Hoheitsrechten, Kirchenrechten, NRegalien, 
Steuern, Zöllen, Grundlaften, Exemtionen, Immunitäten 
u. ſ. w. findet I. Bei rein perfünlichen Obligationen wird 
der Streit der Staliäner wiederholt 7). 

Auch die Behandlung ift natürlih wie in Stalien. Die 
Klagen find die Interdiete des Römifchen und die Condictionen 
des Sanonifchen Rechts, dazu das Summar. Die Anwendung 
des Ordinarium und Summar. ift aud in der K.G.O. aus- 
drücklich anerkannt, oder vielmehr als fi von felber verftehend 
vorausgefeßt, indem fie wiederholt jagt: 

„Poſſeſſion eines Gutes oder Gerechtigkeit, — Poſſeſſion 

vel quasi — die Poſſeſſion zu fequeftriven, ober der quasi 

Poſſeſſion halben anftatt der Sequeftration zu gebieten —“ 
Bei den Grundlaften wird Weigerung allgemein für spolium 
erklärt 3). 


$, 45. 
Das fiebzehnte und achtzehnte Zahrhundert. 


Sm Verlaufe des XVII. und XVIN. Sahrhunderts bildet 
fih in Deutfchland allmählig eine felbftftändige Behandlung des 
Befites aus. Die erfte Anregung dazu gaben zwar meifteng 
die Ideen der Franzöfifchen und Spanifchen Quriften, allein die 


1) Sanct. pragm. tit. 10. R.A. v. 1548. $. 56. 59. 63. Landfr. v. 
1548. $. 1. RN. v, 1555. $. 18. 20 u. fonft. 

2) Klinge und Schneidewin 3. B. find gegen den Befiß (com. in 
$. 4. J. de int). M. Piftoris (cons. I. 6. n. 46.), Oldendorp (lex. 
jur. v. poss.) find dafür. 

3) Schurff, cons. II. 74. n. 2. M. Pistoris, cons. Il. 6. n. 39. 
Guill, observ. II. 10. n. 5. 75. n. 1. Gylimann, sympbor. I, 1. vot. 5. 
n. 7. Klinge, in $. 6. J. de interd. n. 5. 
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Dogmatifirende und fpftematifirende Methode, die fich in Diefer 
Zeit in Deutfchland entwidelte, führte wenigftens vielfach über 
deren Standpunft hinaus zu. felbftftändigen Auffaffungen, und 
namentlich erwachte in Folge derſelben allmählig das Bedürfniß, 
das Beſitzrecht nicht mehr einfach als ein im pofitiven Nechte ein- 
mal gegebenes anzunehmen, fondern baffelbe in feiner innern Be— 
gründung und feiner Stellung und Bedeutung im gefammten 
Rechtsſyſteme zu erfaffen. Freilich waren die Nefultate, die 
aus diefen Beftrebungen hervorgingen, nichts weniger als wirffich 
befriedigend; indeffen wurde doch dadurch eine größere DViel- 
feitigfeit in die Auffaffung gebracht, und fo das richtige Ver— 
ftändnig mehr und mehr angebahnt. Auf die Praxis hatte 
dieſes weniger Einfluß, diefe behielt, abgefehen von einzelnen 
Mopdificationen, im allgemeinen den alten Standpunft bei. 
Diefer Charafteriftif entfprechend wird namentlich. zunächft 
bei der Beftimmung des Befigbegriffes ber alte Streit, 
ob der Beſitz als jus oder factum detentionis zu befiniren fei, 
im Anfange des XVII Jahrhunderts erneut, und von ba beide 
Sahrhunderte hindurch fortgeführt. Die Anfichten der Franzofen 
des XVI. Jahrhunderts über die factifche Natur des Beſitzes, 
die zuerft von Cludius, Obredt, Treutler, Frider!) 
u. a. geltend gemacht wurden, gaben dem erften Anlaß, Eben 
weil diefe dabei Feine rechte Erflärung über die Stellung dieſes 
fartifhen Berhältniffes im Syſteme des Rechts zu geben 
wußten, wurbe ihnen gegenüber bie rechtliche Natur des Be— 
figes fogleih von Giphanius, Bachov, Frantzke, 


1) Clu., res quotid. VI. 10. IN. 70. 71. Obr., disput. I. 25. c. 2. 
Treut., disput. II. n. 21. Fri., de causa et mater. poss. I, 9—11. Auch 
bei den Holländern wurde die Franzöftfche Anficht die vorherrfchende. Zoesius, 
com. ad pand. 41. 2. n. 1—5. Wissenbach, disput. ad pand. 41. 2. 
n. 2. 3. Vinnius, sel. quaest. Il. 36. WVoet, com, ad pand. 41. 2. n. 1. 


Bruns, Beſitz. 25 
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Hahn!) u. a. vertheibigt, aber freifich nicht beffer, als daß 
man den Befig entweder einfach für ein dingliches Recht neben 
Eigenthum und Servituten, oder für ein befonderes zwifchen den 
jura in re und ad rem ſtehendes Recht erklärte ), Erft im 
XVII. Sahrhunderte drang bie factifhe Natur des Befiges 
mehr durch, und man verſuchte num auch allmählig, eine dog⸗ 
matifche Begründung für den Schuß bes Factums aufzuftellen. 
Freilich find die Verſuche ziemlich ſchwach. Sp hat z. B. 
Cocceji noch weiter nichts, als die Behauptung, fo lange 
"pas Recht unflar fei, müffe das Factum „ad instar juris“ ge⸗ 
fhügt werden; Spangenberg bält das Verbot der Selbft- 
hülfe zur Begründung für genügend; Hofader glaubt, das 
Factum des Befiged müffe wegen der mit ihm verbundenen 
rechtlichen Vortheile geſchützt werden; auf eine eigentlihe Er- 
flärung verzichtend erklärt endlih Thibaut den Schuß bes 
Factums einfach für eine Tegislative Nothwendigfeit ). Den 
tiefften Blick bei der ganzen Frage, aber ohne irgend Beach— 
tung zu finden, hatte unftreitig Kant, wenn er in feiner 
Rechtslehre S. 63 (vgl, S. 66, 76) fagt: 

„Der Rechtsfag in Anfehung des empirifhen Befiges ift 

analytifch; denn er fagt nichts mehr, als was nah dem 


1) Giph. in $.5. 3. 15.4. n. 4—10. Bach., not. ad Treutl. II. 21. C. 
Fra. in $. 5. J. 15. 4. n. 4—10. Hahn, D. de jure rerum et juris 
in re speciebus. (1643.) 

2) Das erfte that namentlich Hahn, deffen cit. Diff. eine ganze Reihe 
von Diff. für und wider hervorrief von Born, Struve, Gläfer u. a. 
Seine Anficht findet fich noch im XVIII. Jahrhunderte bei Schaumburg, 
comp. Dig. 1. 8. n. 2. Böhmer, jus Dig. I. 8. n. 15. u. a. Die zweite 
Anficht ftellte zuerft Friesen, pr. Sturm, D. de genuina poss. indole. 
(1725, in Sturm’s gef. Diff. nro. 1.) auf, fpäter findet fie fih namentlich 
bei Höpfner, Inftit. Comm. $. 280, und Nettelbladt, jurispr. posit. $. 880. 

3) Coc., jus controv. I. 8. qu. 2. Spang., Lehre von Bei. $. 177. 
Hof., princ. jur. $. 756. Thib. Bel. u. Berj. $. 2. 
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Satze des Widerſpruchs aus dem letztern folgt, dag näm- 
fi, wenn ich Inhaber einer Sade bin, derjenige, ber fie 
wider meine Einwilligung affieirt, das innere Meine (meine 
Freiheit) affieire und fchmälere. Der Sat von einem em- 
piriſch rechtmäßigen Befige geht alfo nicht über das Recht 
einer Perfon in Anfehung ihrer jelbft hinaus,’ 

Gänzlich rathlos blieb man bei der Beftimmung des ani- 
mus possidendi und der Ausſcheidung des abgeleiteten 
Befiges von der Detention in fremden Namen. Abgefehen von 
Einzelnen, die den Sranzojen folgend fchlechthin animus domini 
verlangten '), juchten die Meiften eine allgemeine Formel zu 
finden, die den Eigenthbumsbefig und den abgeleiteten gleich- 
mäßig umfaßte, die Detention aber ausfchlöße. So findet man 
die Formeln „animus Ssibi, oder sibi suaeque utilitatis causa, 
oder sibi suoque nomine habendi, an. dominii vel alius juris 
inre, an. juris cujusdam circa illam rem“ u. |. w., bie natür- 
lich ſämmtlich verfehlt, entweder zu enge oder zu weit, find. 
Nur Einzelne, wie Leyfer und Thibaut?), ſprachen ber 
ganzen Unterfcheidung alle innere Begründung ab, und erflär- 
ten an fi jede Detention „aus irgend einem vechtlichen - 
Grunde” für Befig, und jene Unterfcheidungen für Willkür 
bes pofitiven Rechts. Daß indeflen das Römische Recht doch 
jedenfalls diefe Unterfcheidungen made, und daß ber bloße 
Detentor die Interdiete nicht habe, wurde meiftens anerfannt 3), 
aber freifih durch die Zulaffung der Spolienflage und des 


1) Obrecht, disput. I. 25. c. 1.5. Treutler, disput. II. 21. Arumaeus, 
disput. 20. 6. 

2) Ley. medit. 451. m. 3. Thib. Bel. $. 1. 7—9. 

3) Doch wurde auch aus 1. 12. u, 18. de vi nicht felten die Zuläffigfeit 
des interd. U. V. für den Miether u. a. abgeleitet, 3. B. bei Böhmer, 
jus Dig. 43. 16. n. 5. Schaumburg, jus Dig. 43. 16. $. 3. Wernher, 
obs. for. III. 228. Leyser, |. c. 


25* 
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Summar. für die Detention meiftens indireet wieder auf- 
gehoben. 

Nicht viel glüdlicher war man bei der Beftimmung des 
Unterfchiedes von Civil- und Naturalbejig. Man ftritt 
und fehrieb bis ins Unendlihe darüber. Indeſſen find es ftets 
die alten Unterfcheidungen der Italiäner und Franzofen zwiſchen 
Befig animo und corpore, mit oder ohne animus domini, 
gefegmäßigem und gefegwidrigem Befige, eigentlihem Beſitze 
und bloßer Detention, bie bald fo, bald fo gewendet, bald 
auf diefe, bald auf jene Weife modifieirt, bald getrennt, bald 
eombinirt, dem Unterfchiede zu Grunde gelegt werben. Wefent- 
lich Neues fommt dabei nicht zu Tage, fo daß eine genauere 
Ausführung des Streites alles Intereffes entbehren würde. Ein- 
zelne, wie 3. B. Leyfer und Titius "), verzweifelten übri— 
gend ganz an einer genügenden Löfung der Frage, verwiejen 
aber den ganzen Streit von dem eigentlich praftifchen Gebiete 
in das des bloßen Sprachgebrauchs. 

Auch mehrere Berfuhe, den Befig der Sahen und 
Rechte unter einem Gefammtbegriffe zu vereinigen, wurden 
durch das dogmatifivende Streben hervorgerufen. Titiug, 
Alef, und Böhmer?) wollen den ganzen Beftis vollftändig 
auf den Begriff der Rechtsausübung zurüdführen. Allein fie 
wiffen babei noch fo wenig, um was es fich eigentlich handelt, 
daß Alef bei jeder Detention in fremden Namen, ber des Depofi- 


1) Ley., medit. 451. m. 4. „— interpretes rem ita implicarunt, ut 
ipsi, quid velint, ignorent. Et agnosco immedicabile vulnus, cui plene 
mederi nec ipse audeo.* Tit., obs. in Lauterb. 1027. „Distinctio illa 
illam plane omittere. Sic v. c. superficiarius possidet; sed quid interest, 
sive possessionem illam cum Laut, naturalem, sive cum aliis civilem dicas ?“ 

2) Tit., ohs. in Lauterb. 1022. Alef, D. de possessionis indole. 
(1743.) Böh., jus Dig. 41. 2. n. 1.6—8. 
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tars und Procurators ebenfo wie der des Ufufructuars und des 
Emphyteuta, eine juris possessio annimmt, und Titius, der fich 
im Grunde vom Sacenbefige gar nicht losmachen fann, meint, 
der Sachenbefiß und der Beſitz eines Patronatrechts habe Bar 
mäßig „rem corporalem pro objecto.“ 

Bei den Klagen für den Befig werden die Actionen, 
namentlich die Condietionen, neben den Interdicten bis zuletzt 
anerfannt; doc wird ihre Bedeutung für den Befig nicht ge- 
börig gewürdigt. Anfangs geben zwar Cludius, Frider, 
und Giphanius !) noch genauere Ausführungen darüber, 
und namentlich vertheidigt der letztere ihre Zufammenftellung 
mit den Imterdieten gegen den Spanier Sarmiento, fpäter 
aber werden fie in den Monographien über Befis von Möß— 
ler, Spangenberg, Weſtphal, Sibeth, Thibaut 
gar nicht mehr erwähnt, und auch fonft nur gelegentlich 7), 
nicht aber bei der Befislehre. Das Berftändniß ihrer Bebeu- 
tung wurde auch vielfach durch die allgemeine Anficht über die 
cond. triticaria, daß fie nur auf die Neftimation, nicht auf die 
Sade jelbft gebe, gehindert 3). 

Bon den Interdieten fommen beim interd. U. V. in 
der Auffaffung des Römiſchen Nechts feine wefentlihe Verän— 
derungen vor. Das generale interdictum yon Cujas wird 
nur von Einzelnen angenommen ?), von den Meiften ignorirt, 


1) Clud., de cond. indeb. II. n. 59 — 63. VII. n. 6— 11. Frid., de 
interdictis, VI. 46— 53. Giph., explan. Cod. proleg. ad lib. 8. 

2) So 3. B. Lauterbach, colleg. 22. 6. n. 29. Struvius, exerc. ad 
pand. 18. th. 44. 52. Cocceji, jus controv. 12. 6. qu. 3; 13. 3. qu. 4.5. 
Malblanc, princ. jur. $. 488. not. h. Hofacker, princ. jur. $. 3089. not. 5. 

3) So z. B. bei Siryk, usus mod. 13. 3. $. 5. Schiller, exerc. ad 
pand. 24. $. 60. Die richtige Anficht verteidigt Cocceji a. a. O. 

4) 3.8. Frantske in $. 6. J. 4. 15. n. 23—25. Böhmer, de 
action. II. 4, $. 37. 38, 
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ausdrücklich bekämpft von Giphaniuß, Fleck, Weſtphal Y. 
Dagegen erleidet die Spolienklage jetzt ſehr bedeutende Modi⸗ 
ficationen. Sie wird wiederholt im allgemeinen und in einzel⸗ 
nen Punkten als geſetzlich unbegründet angegriffen und ver— 
worfen, und wird dadurch allmählig wenn auch nicht ganz 
beſeitigt doch wenigſtens ſehr beſchränkt, und auf eine eigene 
Weiſe umgeſtaltet. Im XVII. Jahrhunderte ſind es namentlich 
zwei Angriffe, die gegen ſie gemacht werden, im Anfange 
(1615) von Giphanius, und gegen das Ende (1674) von 
Casp. Ziegler?). Der erſte wiederholte eigentlich nur den 
Angriff des Spaniers Sarmiento, und fand daher auch eben 
ſo wenig wie dieſer ſelbſt großen Anklang. Abgeſehen von 
einzelnen Zuftimmungen 3) blieben Theorie und Praris bei der 
alten Lehre, die für die Praris namentlih von Mevius ver- 
theidigt wurde ). Schon mehr Erfolg hatte Ziegler, ber 
unter Zuziehung des Urtertes von Pf.- Ifidor den c. Red. auf 
die exc. spolii befchränfte. Er fand wenigftend theoretiſch ziem⸗ 
lich allgemeine Billigung. Gegen die praktiſchen Conſequenzen 
feiner Anſicht trat indeſſen gleich im I. 1676 J. H. Bötticher 
in Helmſtädt auf, und führte aus, daß die Klage aus dem 


1) Giph., explan. Cod. 1. 8. unde vi. Fleck, de interd. U. V. 
p. 66 sqq. Weit. Befik $. 319. 320. 

2) Giph., explan. Cod. proleg. ad lib. 8. Ziegl. con. ad can. Redint. 
Die Abhdl. fteht auch im feinen Prael. in decretales und in MWoltär’s 
Obfervationen II. 35. 

3) 3. ®. Frantske, in $. 6. J. 4. 15. n. 6. Bachor., ad Treutl. 
disp. II. 25. 6. D. | 

4) Theorie; Rittershus, in $. 6. J. 4. 15. Althus, dicaeologia, I. 136. 
n. 24. Maier, coll. Argent. 43. 16. $. 23. Frider, tr. de interd. IX. 
1—13. Wissenbach, exerc. ad pand. 43. 16. n. 28. Hahn, ad Wesemb. 
43. 16. i. f. Rhetius, D. de judic. possessor. (1671.) I. 51. Praris: 
Carpzov., defin. I. 6. d. 8. Mevius, decis. VIII. 383. Berlich., conclus. 
pract. I. 14. Consil. Marburg. II. 20. n. 26— 28. Christinaeus, decis. 
IV. 135. n. 77. Consil, Tubing. II. 222. Resp. Altorf. II. 27. qu. 3. 
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c. Red. in der Praris und Gewohnheit doch einmal feftftehe, 
fih auch durch den canon felbft und andere Stellen des Cano— 
nifchen Rechtes ganz wohl rechtfertigen laffe, und daher keines— 
weges aufgegeben werden dürfe ). Durch die fperiellere Be— 
gründung diefer Anficht wurde er dabei der Urheber einer ganz 
eigenen wichtigen Veränderung in der formellen Behandlung 
des ganzen Klagerechtes, nämlich der Aufftellung des Begriffes, 
den man heutzutage durch Actio spolii bezeichnet, Die big- 
berige Theorie kannte eine Actio spolü als einzelne beftimmte 
Klage noch nicht, fondern brauchte den Ausdrud nur im allge- 
meinen zur Bezeichnung einer jeden Klage wegen Spoliumg, 
unterfchied aber im einzelnen das interd. U. V. und bie ver- 
fchiedenen Condietionen aus den einzelnen Stellen des Canoni— 
fhen Rechtes, namentlich dem c. Red. Indem nun aber Böt- 
ticher zur Aufrechterhaltung der Klage aus dein c. Red. alle dahin 
bezügliche Stellen des Canonifchen Nechtes damit verband, fo 
ergab fih für ihn von felbft der Begriff eines einzigen Cano— 
nifchen Klagerechtes, welches nun nicht mehr an den c. Red. 
gebunden war, dem er daher im Gegenfage gegen das interd. 
U. V. technifch den Namen Actio spolii im engern Sinne bei- 
legte, und für welches er die Definition aufftellte: 

Actio spolii sensu stricto est condictio ex canone, omni 

cujuscunque rei possessione injuste privato competens 

contra ejusdem possessorem, ut restituatur. 
An fih Tag hierin eigentlich Feine Veränderung, da die Klage 
aus dem c. Red. allein bereits diefelbe Ausdehnung gehabt 
hatte. Indeſſen war die neue Auffaffung für den Beftand der 
Klage doc) fehr wichtig; denn indem man das nicht mehr halt- 
bare Terrain einer beflimmten einzelnen Stelle ald Grundlage 


1) Bötticher, D. de actione spolii, $. 10. 
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der Klage aufgab, und fih auf den unbeftimmten Boden bes 
Canoniſchen Rechts im allgemeinen und der Praxis zurüdzog, 
nahm man der Kritif die Möglichfeit, durch eine einzige ein- 
fache Interpretation die ganze Klage auf einmal umzuftürzen, 
und ficherte ihr auf dieſe Weife noch auf Sahrhunderte ihre 
fonft verlorene Exiſtenz. Natürlich verfteht es fih aber, daß 
Bötticher's Actio spolii nur erft allmählig in die Theorie 
überging; vor der Hand fland die Klage aus dem c. Red. 
felbft nod fo feft, daß Ziegler’s Angriff feine andere Wir- 
fung hatte, als dag man ihm zwar theoretifch Recht gab, aber 
eine Beränderung der feftftehenden Praris danach doch allge- 
mein für unzuläffig erflärte. In diefer Weife, zum Theil felbit 
noch ganz unbedingt, findet man die Klage bei den Schrift- 
ftelleen vom Ende des XVII. und Anfange des XVII. Jahr: 
bunderts, namentlih bei Brunnemann, Yauterbad, 
Grave, Schilter, Stryf, Struve, Berger, Leyfer, 
Engelbredbt, Hoppe, Titius ) u. f. w. 

Einen neuen heftigen Angriff hatte die Spolienflage noch 
im Anfange des XVII. Jahrhunderts zu beftehben, wo 9. 9. 
Böhmer feine gewichtige Stimme gegen fie erhob %). Er 
verwarf nicht nur die Klage aus dem c. Red., fondern über- 
haupt jede Einführung eines neuen Klagerechtes durch das 
Canoniſche Recht, und ließ nur die Modification des interd. 
U. V. dur das c. 18. zu. Ebenſo trat er entjchieden gegen 
die Berufung auf die Praxis auf, da diefe weder auf Recht 


1) Brun. in I. 7. de vi. Laut.. coll. theor. pract. 43. 16. $. 22. 
Gra., D. de indole rem. poss. ex c. Red. 1684. Schil., exerc. ad pand. 
47. 9. 53—55. Siryk, us. mod. 43, 16. $. 1. de action. II. 2. $. 22. 
Siru., synt. jur. civ. c. ann. P. Mülleri, 43. 16. $. 113. Berg., oecon. 
Jur. II. 6. th. 3. n. 1. II. 5. 26. n. 1. Ley., medit. ad pand. 504. m. 9. 
Eng., observ. 127. Hop. in $. 6. J. 4. 15. Tit., obs. ad Lauterb. 1089. 

2) Jus eccl. protest, II. 13. Doctr, de action, I. 4. $. 39. 40, 
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noch Billigfeit gegründet fei, und daher durchaus unverbindlich 
fei. Da er indeffen mande ber Neuerungen, die man dem 
Canoniſchen Rechte beifegte, nicht ganz Täugnete, fondern fie 
vielmehr fälfchlih bereits für das Römiſche Recht behauptete, 
jo hatte auch fein Angriff troß feines großen Anfehens nur den 
Erfolg, die Klage zu befchränfen, feineswegs aber fie ganz 
aufzubeben. Die Spolienflage findet fih daher im allgemeinen 
bis zum Schluffe des XVII. Jahrhunderts ausnahmslos in 
allen Lehrbüchern des Römischen Rechts, des Kirchenrechts, des 
Proceffes, der Klagen, und ebenfo in andern namentlich praf- 
tiſchen Schriften ). 

Mit dieſer Uebereinſtimmung in der allgemeinen Annahme 
der Klage iſt nun übrigens keineswegs auch Klarheit und Ueber— 
einſtimmung in Betreff ihrer Behandlung im einzelnen verbun— 
den; vielmehr findet dabei ein ſehr bedeutendes Schwanken 
ſtatt, und im allgemeinen iſt die Richtung der Theorie und 
Praxis, die Klage mehr und mehr zu beſchränken, nicht zu 
verkennen. Nimmt man die einzelnen Beſtandtheile der Klage 
durch, ſo iſt zunächſt in Betreff des Klägers zwar von der 
Beſchränkung der Klage auf Geiſtliche oder gar Biſchöfe keine 
Rede mehr, dagegen iſt ihre Anwendung auf die Detentoren 
fortwährend beſtritten. Die vorherrſchende Anſicht iſt freilich 
in beiden Jahrhunderten für die Zulaſſung, wie man aus den 
oben eitirten Schriften von Bötticher, Stryk, Berger, 


I) Die Lehrbücher bedürfen feiner fpeciellen Citirung. Sonftige Eitate 
ließen fi) in großer Menge anführen, folgende mögen genügen: Ileck, com- 
ment. de int. U. V. et de remed. spolii. 1797. Spangenberg, Befik, 
$. 208. Pufendorf, observ. II. 142. Schorch, resp. Erford. 22. 48. 237. 
329. Heineccius, cons. 1. 146. Cramer, Wetzl. Nebenft. B. 123. ©. 445. 
Hommel, rhaps. quaest. I. 275. Cannegiesser, decis. Cassel. I. I. VI. 
178. Pütter, Nechtsfälle, I. 27. qu. 2. Struben, rechtl. Bed. I. 141. 
(ed. Spang. III. 756.) 
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Struve, Leyfer, Wernher, Heinerrius, Hommel, 
Schmidt, Fled, Thibaut u. a. ſieht ). Da indeffen 
viele von diefen die Zuläffigfeit bereits aus dem Römiſchen 
Rechte ableiteten, fo fette fi) die Anfiht, daß das Canoniſche 
Recht auch in diefer Beziehung etwas Neues eingeführt habe, 
nicht fo feft, und als daher gegen das Ende des XVII. Jahr» 
hunderts beim Römischen Rechte die richtige Anficht allgemeiner 
durchdrang, wurde die Zuläffigfeit der Klage vom Standpunfte 
bes Canoniſchen Rechtes vielfach nicht weiter in Anſpruch ge= 
nommen ?). 5 
| Noch entfchiedener wurde die Klage in Betreff der Perjon 
bes Beflagten befhränft. Im XVII. Jahrhunderte war die 
Praris noch allgemein für die Haftung jedes britten Befigers. 
Selbft Ziegler glaubte fih ihr noch fügen zu müffen. In— 
beffen finden fi doch auch einzelne Befchränfungen 3), und der 
berühmtefte „fabricator praxeos,* wie ihn Böhmer nennt, 
Mevius, gab bereits die Invereinbarfeit der Praris mit dem 
c. 18. de R. 8. zu). So fonnte es faum fehlen, daß als 
nun im Anfange des XVIII. Jahrhunderts furz nach einander 


1) Dagegen find aber z. B. Linck, cons. 69. n. 5—7. 35 — M. 
Mevius, decis., VII. 159. (vgl jedoch auch 1. 247. II. 43.) Tiextor, praxis 
judic. I. 17. n. 108. Grave, D. de remed. poss. ex c. Red. $. 2. 

2) Cocceji, jus controv. 43. 16. qu. 4. Brokes, observ. 65. n. 10. 
Becker, D. de differ. inter spolia et al. deject. (1768.) 8.6. Xiefefett, 
fummar. Proc. B. 1. ©. 153. Hofacker, princ. jur. $. 4086. 4088. 
Malblanc, prince. jur. $. 202. 203. 

3) 3. B. daß der Dritte nur fubfiviär für den Fall der Infolvenz des 
Spolianten hafte, oder nur, wenn er die Sache vom mal. fid. poss. habe, 
oder wenn der Kläger wenigitend „summarie de jure suo doceat,“ u. a. 
Treutler, disput. 25. 5. Bachov, adnot. ad Treutl. Maier, colleg. 
Argentor. 43. 16. n. 11. VI. Berlich, conel. pract. I. 14. Engel, colleg. 
jur. canon. II. 13. n. 19. 


4) Mevius, decis, VIII. 383. 
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Cocceji, Böhmer und Cramer!) entfchieden gegen die 
Praris auftraten, und fie fogar felbft wenigſtens in ihrer 
Allgemeinheit in Abrede ftellten ?), fie fih nicht länger halten 
fonnte, und man daher gegen das Ende des Jahrhunderts 
ganz allgemein die Bemerkung findet, der Gerichtsgebraud) 
babe die alte Anficht aufgegeben, und die Haftung des britten 
Beſitzers auf den Fall des ce. 18. cit. befchränft 3). In Betreff 
des Gegenftandes der Klage bleibt dagegen die alte An 
fiht, daß die Klage auf Förperliche und unförperliche, beweg— 
liche und unbeweglihe Sachen gleichmäßig gebe, durchaus 
unangefochten. Selbft Böhmer machte bier feine Oppofition. 
Eben fo wenig ift bei der Beftimmung des Klagegrundeg 
darüber ein Streit, daß eine eigentliche Gewalt, eine vis 
atrox, wie im Römiſchen Rechte, zur Begründung der Klage 
nicht nothwendig fei, fondern daß fie dur jede Eigenmadht 
begründet werde, alſo namentlih durd jede heimliche Befit- 
nahme, bei Mobilien folglich durch Diebftahl, durch unbefugte 
und unförmliche Verfügungen der richterlichen und anderer Be- 
börden ®), durch DVerweigerung der Zahlung bei Reallaften, 


1) Coce., jus contr, 43. 16. qu. 7. Böh. jus eccl. II. 13. $. 7—12. 
Cram., opusc. II. 3, 

2) Auch Balthasar, D. num ex usu fori rem. poss. recup. detur 
contra tertium b. f. possessorem. (1727) foll diefes beftreiten. 

3) Auch bei Schriftftellern, die fonft fehr an alten Anfichten hängen, 
wie Eftor, Elaproth, Mößler, den beiden (Klagen) Schmidts, 
Spangenberg, in ihren Werfen über Proceß, Klagen, und Befit. Der 
Verſuch von Woltaer, observ. II. 35. n. 28. 32, die alte Anficht zu retten, 
ging unbeachtet vorüber. Mit Necht machte er c. 2. C. 3. qu. 2. geltend, 
aber mit aller Gelehrfamfeit vermochte er das c. 18. nicht zu befeitigen. 

4) Darüber eriftiren zwei Differt. J. A. Meier, de judice spoliatore, 
1718. Chr. Henne, de spolio a judice commisso. 1768. Ginzelne Fülle 
finden fich fait in allen Sammlungen von Conftlien, Refponfen und Decifionen. 
In Müller’s Promtuarium v. spolium, n. 1. 5. 9, 15. 23. 27. find mehs 
rere citirt. 
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Ausfchliegung von Wahlen u. ſ. w. Auh Böhmer nahm 
Diefes an, nur glaubte er, daß bereits das Römiſche Recht 
diefe Erweiterung habe, Ob aber bei Zwang, Betrug, nidti- 
gen Berträgen, und andern Fällen einer Befigentziehung durch 
Vermittlung des eigenen Willens des bisherigen Beſitzers, Die 
Klage ftattfinde, darüber läßt fih eine beftimmte allgemeine 
oder auch nur vorberrfchende Anficht gar nicht ermitteln. Manche 
bejahen ), Manche verneinen es ?), die Meiften aber fprechen 
ſich gar nicht beftimmt darüber aus, und drüden ſich auch fonft 
fo fhwanfend aus, daß man deutlich fieht, daß fie fi über 
eine fcharfe Abgränzung der Klage nach dieſer Seite felber gar 
nicht Far waren. Dagegen findet ſich im XVIII. Jahrhunderte 
noch eine andere neue Erweiterung des SKlagegrundes, daß 
nämlich die Klage nicht blos bei Entziehung, fondern auch ſchon 
bei bedeutenden Störungen des Beſitzes angeftellt werden fünne. 
Die Anficht findet ſich in theoretifchen Werfen und in praftifchen 
Entſcheidungen 3), wurde indeffen ftets beftritten ?) und erlangte 
nie allgemeine Anerkennung. In Betreff des Beweifes des 
Klagegrundes verfchtwindet die Präfumtion der Spoliation im 
XVII. Jahrhunderte vollftändig 5). Dagegen wird bei den 
Einreden die Unverjährbarfeit, d. h. unter 30 Jahren, faft 


1) 3. ®. Mevius, decis. VII. 384. Böhmer, consult. Il. 2. 1156. 
n. 24. Spangenberg, Beſitz, 6. 208. Malblanc, princ. jur. $. 203. 

2) 3. B. Bötticher, D. eit. 8.40. Schmidt, Klagen, $. 217. nro. 7. 

3) Claproth, fummar. Proc. $. 90. not.m. Mößler, poſſeſſ. Klagen, 
©. 304. 311. Gönner, Proc. B. 4. nro. 81. $. 23. Ludolph, consult. 
et decis. I. 41. p. 1032. Struben, rechtl. Ber. I. 141. (ed. Spang. 
II, 756.) ———— 

4) 3. B. Böhmer, consult. II. 2. 1024. n. 29. Eſtor, Reichspror. 
$. 460. Hofmann, Reichspraris, $. 1507. E. ©. Schmidt, Klagen, 
S. 331. 

5) Cramer, observ. V. 1371. Wernher, observ. for. VI. 327. Linck, 
cons. 93. n. 7. 
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allgemein feftgehalten. Böhmer gefteht, dag er mit feiner 
entgegengefegten Anficht in der Halliichen Farultät nicht durch— 
gebrungen fei '). 

Beim interd. U. P. ift hier nur die Gefchichte des Sum- 
mariissimum näher auszuführen. Auch bei diefem fand der An- 
griff des Spanierds Sarmiento, wie bei der Spolienflage, 
mehrfache Nachfolger, zuaft an Giphanius, dann auch an 
Andern ?). Indeſſen war ein eigentlicher Erfolg bier noch viel 
weniger möglich, da man hier in ber K. G.O. doch eine ge— 
wiſſe geſetzliche Stütze für die bisherige Theorie und Praxis 
hatte. Dieſe fanden daher auch an Cludius und namentlich” 
Carpzov fogleih fo gewichtige DVertheidiger ?), daß von 
einer völligen Verwerfung des Summar. fpäter feine Rede mehr 
war. Ganz ohne Wirfung blieben jene Angriffe indeifen doch 
auch nicht. Die Unhaltbarfeit der Ableitung des Summar. aus 
dem NRömifchen Rechte brachten fie doch zur Anerfennung, und 
bewirften damit, daß man diefe in ber Theorie allmählig ganz 
aufgab, und, da man eine gefegliche Grundlage doch nicht glaubte 
entbehren zu können, nun meiftens geradezu die K. G.O. als 
die eigentlihe Quelle anſah. Dies iſt der Standpunft der 
Theorie im ganzen XVII. Jahrhunderte. Am volfftändigften aus— 
geführt ift er in der Hauptfchrift über bag Summar. aus dem 
XV. Sahrhunderte, dem Tractatus ad O. J. C. XXI. 3. de 
summarissimo von Georg Pfannfudh vom J. 1670; allein 


1) Die übrige Praris war nicht weniger zähe. Wernher, obs. VI. 485. 
VI. 54. Hommel, rhaps. quaest. 57. Horn, responsa. XII. 22. n. 11. 
Berger, oeconomia juris. ed. 7. II. 6. $. 3. p. 401. Malblanc, princ. jur. 
$. 203. V. 

2) Giphan., explan. leg. Cod. p. 301. Frider, tr. de interd. c. 13, 
n. 24 sqq. Rauchbar, quaest. ins. Il. 6. n. 33. Bachov, ad Treutl. 
disp. II. 33. th. 5. lit. E. F. G. 

3) Clud., de mater. poss. IV. n. 30—40. Carpz., resp. I. 9. 
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er findet fich ebenjo auch bei faft allen andern, 3. B. Treut- 
ler, Meier, Hahn, Frangfe, Brunnemann, Born, 
Richter, Grave, Lauterbad, Scdilter, Stryk . 
Die Hauptfolge davon war natürlih, daß man das Summar. 
nothwendig auf den Fall befchränfen mußte, daß Gewaltthätig- 
feiten, ja eigentlih genau genommen „Aufruhr und Empö- 
rung”, wie die 8.G.D. fagt, zu befürdten wären. Dies 
geihah denn auch ganz allgemein, und zwar fo fehr, daß 3.2. 
Klod das Summar. bei Geiftlihen faft ganz ausfchliegen will, 
weil „eorum arma sunt preces, orationes el lacrymae,* und 
Pfannkuch es für „absurdum* erflärt, „ob dissidia plebe- 
jorum, forte agasonis vel bajuli, ad extremitatem legum con- 
fugere, quasi nulla alia restent remedia subditos corrigendi“ 2). 
Sn der Praris drang indeffen diefe Theorie feineswegs durch 3), 
diefe behielt das Prineip von P. de Caſtro, ftets für Die 
Dauer des Befisproceffes proviforifche Beſitzzuweiſung zu er- 
fennen, bei. Zwar findet fih die Befchränfung des Summar. 
auf den Fall von Gewaltthätigfeiten in einzelnen Urtheilen ), 
allein diefe Fönnen nur als Ausnahmen angefehen werden. Die 
ganze Sächſiſche Praris hielt fich jedenfalls an Carpzov, der 
feinen timor armorum verlangte, und wurde hierin durch Die 


1) Treut., disput. II. 25. $. 4. Mei., coll. Argent. 43. 17. n. 19. 
Hahn, obs. ad Wesenb. 43. 17. n.6. Fran. in $. 4. J. 4. 15. n. 22—25. 
Brun., de processu fori. I. 46—48. Born, D. de act in factum pro 
retin. poss. c. 3. Rich. D. de parte judicii manutent. I. 6. Grave, D. 
de jud. poss. summar, $. 10. Laut. coll. theor. pract, 43. 1. $. 9—13. 
Schil. prax. jur. Rom. ex. 13. $. 10—12. Siryk, us. mod. 43. 17. 
$.1—3. 

2) Klock, cons. I. 40. Pfannkuch, ]. c. 1. 6. n. 37 — 39. 

3) Auch in der Theorie findet fich die ältere Anficht bei Einzelnen, z. B. 
Vultejus, de judic. I. 2. n. 37. Hiltrop, processus I. 4. n. 81 — 100. 
Althus, dicaeol. I. 138. n. 31. 

4) Klock, cons. cit. Brunnemann, cons. 72. 
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Gefetgebung wenigſtens indirect anerfannt '), und daß auch die 
übrige Praris denfelben Standpunkt babe, fagt nicht nur 
Stryf, der theoretifh die entgegengefegte Anficht hat, ſondern 
zeigt fih auch in Conſilien und Entfcheidungen bei Tabor, 
Lind, Rihter, Lynfer, Mevius, Cocceji, und ber 
Tübinger Facultät ?). 

Natürlich konnte eine ſolche Differenz zwifchen Theorie 
und Praris nicht lange fortdauern. Cine von beiden mußte 
nachgeben. Bei der Spolienflage hatte wenigftens in einzelnen 
Punkten die Theorie gefiegt, beim Summar. fiegte die Praxis. 
Zwar traten im Anfange des XVIII. Jahrhunderts noch einmal 
furz nach einander (1720 und 1721) zwei Stimmen vom 
Standpunfte der K. G. O. entfchieden gegen die Praris auf, 
der berühmte Böhmer, und ein wenig befannter Profeffor 
in Marburg, Namens Waldfhmidt?) Allein nur dem 
erftern gelang es, feine Anficht in der Hallifchen Facultät 
durchzuſetzen ). Waldſchmidt's Anficht findet fih zwar in einem 
Urtheile eines Heffiihen Untergerichtes vom J. 1733 ange- 
nommen °), allein die Marburger Facultät erfannte im I. 1741, 
wie es fcheint namentlich unter U. Cramer's Einfluffe, dahin, 
daß Das Summar. 

— auf arma und poss. litigiosa vermög textus O. J. C. 

gar unſchicklich veftringirt wird, da weiter barab nichts 


1) Indem in einer Dec. elect. von 1661 für den Fall des tim. arm, 
ausnahmsmeife unbeeidigte Zeugen zugelaffen werben. 

2) Stryk, us. mod: 43. 17. 8.3. Tab., decis. 82. 84. Lin., cons. 14. 
n. 30; c. 93. n. 10—13. c. 100. n. 4. Rich. decis. III. 104. Lyn. 
cons. I. 136. n. 26. 27. Mev. dec. I. 139. V. 177. 178. Cocc. cons. II, 
187. 328. Cons. Tubing. I. 34. n. 28. I. 140. I. 172. 

3) Böhmer, D. de vero usu rem. poss. ordinar. et summar. Wald- 
‚ schmidt, D. de origine, usu, et abusu poss. summar. 
4) Böhmer, consult. III. 2. c. 713. n. 5. 
5) Bei Eftor, Reichsproceh. B. 4. ©. 155, eitirt. 
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folget, als daß auch allda das Summar., und gar mandata 

sine clausula ftatt haben, mit nichten aber, daß ſothane 

Constitution pro norma Summarissimi zu halten feye '). 
Die gleiche Anfiht wird in einem Urtheile bei Heinecciug 
vom J. 1740 ausführlich begründet, und Tiegt ebenfo in Ur— 
tbeifen bei Schorch, Schöpff, Hummel, der Tübinger 
Facultät, Overbed, zu Grunde ?), In Uebereinftimmung damit 
aber fteht die Theorie des XVIN. Jahrhunderts. Schon Berger 
erklärte fih im I. 1704 entfchieden für die Anficht der Praxis 3), 
und yon da an ift das Erforderniß des timor armorum theils 
ausdrüdfiih, namentlih unter Berufung auf Berger, theils 
ftillfchweigend durch Nichterwähnung und Aufftellung des Prin- 
eipes von P. de Caſtro in allen Lehrbücern des Civilrechts 
und Proceffes und in fonftigen Schriften ?) verworfen. Zwar 
taucht am Ende des Jahrhunderts bei einzelnen Theoretifern, 
Grolman, Malblance und Glaproth 5) die alte Theorie 
von der K. G. O. wieder auf, bei allen dreien aber ohne 
alfe felbftitändige Begründung rein als Wiederholung der Böh- 
mer’fchen Anficht. 

Der Standpunft der fpätern Italiänifchen Praris bebielt 
ſomit dem Refultate nad) die Herrichaft. Indeſſen hatte man 


1) Cramer, observ. I. 417. 

2) Heinec. cons. I. 4. n. 14. 15. Scha., decis. 123. n. 31. Siryk 
et Schoepff, cons. II. 16. Hom., rhaps. quaest. 422. Cons. Tubing. VI. 
33. DOverbed, Meditationen, B. 9. nro. 458. 

3) Electa process. possessor. $. 3. 

4) 3. B. Müller, obs. ad Leys. V. 822. 835. Schmidt, Klagen, 
$. 151. not. 1. nebft dem Commentar von Schmidt jun. dazu. Hommel, 
Anleit. 3. refer. $. 140. Spangenberg, Beſitz, $. 182—3. Mößler, 
poffeffor. Klagen, IH. $. 11. Kind, quaest. for. II. 16. not. d. Pfoten 
hauer, Berf. i. ©. d. neueften Bel. $. 3. a. €. 

5) Grolm., gerichtl. Verf. $.238. Malb., princ. jur. $. 200. not. g. 
Elapr., fummar. Pror. $. 31. 


401 


nichts weniger als ein klares Bewußtfein von dem ganzen 
ange der Entwidlung, und fo war e8 daher fehr natürlich, 
daß fih über die Natur des Summar. und fein VBerhältnig zum 
Ordinar. allmählig die verfchiedenartigften Anfichten bildeten. 
Anfangs ſah man wie in Italien das Summar. durchaus nur 
als einen Theil des eigentlichen Befigproceffes an, ja man 
zweifelte felbft noch längere Zeit, ob nur beim Uebergange zum 
Ordinar. eine neue Klage nöthig wäre). Alfein diefe Ver— 
bindung beider Proceffe hörte doch bald auf, und fchon Böhmer 
flagt, daß die Praxis ganz allgemein beide vollftändig von 
einander trenne. Mit diefer Trennung und der Auffaffung des 
Summar. als eines felbftftändigen poſſeſſoriſchen Proceſſes war 
nun aber den Mißverftändniffen über das Berhältnig von 
Ordinar. und Summar. die Thüre geöffnet. Factiſch machte fich 
die Sache von felbft fo, daß im Summar. bei der fummarifchen 
Unterfuchung des Befitftandes in der Regel nur auf die neueften 
Befishandlungen gefehen wurde, die indireete Entfräftung biefer 
Handlungen durch Nachweis von älteren Befishandlungen und 
die Einrede der Fehlerhaftigfeit Dagegen in das Ordinar. ver- 
wiefen wurden. Daran hielt fi) die Theorie, und beftimmte 
daher den Anterfchied von beiden dahin, dag im Summar. über 
das bloße Factum des gegenwärtigen, neueften, jüngften Befiges 
geftritten werde, im Ordinar. dagegen über Alter und Recht- 
mäßigfeit des Beſitzes. inzelne hielten dabei noch an dem 
ursprünglichen Standpunfte feit, daß es auch im Ordinar. eigent- 
lich nur auf den gegenwärtigen Befig anfomme, und daß daher 
Alter, Titel, Fehler des Befiges dabei nur indirect in Betracht 
fommen ?); allein die meiften verloren den richtigen Gefichtd- 


1) Hofmann, Neichspraris, $. 1483. Schaumburg, prax. jurid. Il. 
4. 8. 3. | 
2) Cocceji, cons. II. 488. n. 13—16. P. Müller, adnot. ad Struv. 
Bruns, Befig. 26 


402 


punft jest ganz aus ben Augen. Es entftand jetzt Die Anficht ), 
daß in c. 9. X. de probat. das interd. U. P. dahin geändert 
fei, daß nicht mehr gegenwärtiger fondern älterer Befig feinen 
Klagegrund bilde, fei es weil aus dieſem eine Präfumtion für 
den gegenwärtigen Befig, oder geradezu ein Recht auf den 
gegenwärtigen Befig folge. Ebenfo wird die Rüdficht auf Titel 
und Fehler des Befiges verwirrt; Manche verlangen die Angabe 
bes Titeld nur zur Unterftügung der Fehlerlofigfeit des Beſitzes, 
pro coloranda .possessione, wie man es nannte ?), warnen 
fogar vor unnöthiger Hereinziehung beffelben, Andere dagegen 
halten feine Angabe geradezu für wefentlich nöthig, entweder 
ſchon an fih, oder wenigftens zur Begründung des animus 
possidendi und der Fehlerlofigfeit des Befiges, nähern alſo das 
Ordinar. vollftändig der actio Publiciana 3) u. f. w. 

Wie rathlos man in der Unflarbeit über das ganze Rechts- 
inftitut herumtappte, zeigt ſich namentlich deutlich in den ver- 
fhiedenen Anfichten über feine biftorifche Entftehung. Das 
Canoniſche Recht, die Gloffatoren des Römischen Rechts, das 
alte Germanifche Recht, die neuere Deutfche Praxis, die 
K.G.O. werden gleichmäßig bald fo bald fo für die Quellen 
des Summar. erklärt, ja Eftor ) glaubt fogar, Kart V. habe 
ed aus Spanien mitgebracht, und Hommel?) fehrt das ganze 


synt. jur. ex. 45. $. 120. not. y. Pufendorf, observ. II. 112. Pütter, 
NRechtsfälle, I. 166. 

1) Schon Treutler, Meier, Hahn u. a. haben fie; indeffen findet 
fh bei Lauterbah, Stryf, Böhmer u. a. wieder die richtige Anfiht. 

2) Außer ven Procefualiften f. namentlih Gasser, D. de colore pos- 
sessorii ex jure in re. 1731. Böhmer, de action. II. 4. $.15. Schmidt, 
Klagen, $. 157. Mößler, pofleffor. Klagen, IV. $. 7. 

3) 3. B. Hofmann u. Hommela. a D. Gönner, Proc B. 4. 
€. 81. $. 13. 14. Schorch, resp. Erford. nova coll. nro. 18. 

4) Reichöproceß, B. 4. $. 311. 312. 

5) D. de processu possessorio summarissimo. qu. 1. 
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Berhältnig geradezu um, indem er das Summar. für das ein- 
fache interd. U. P., und das Ordinar. durch das Ganonifche 
Recht eingeführt erflärt. Einen Verſuch, den Unterfchied von 
Ordinar. und Summar. durch die Kantifche Philofophie in’s 
Klare zu bringen, madte Gönner in feinem Handbuche des 
Proceſſes, brachte aber dadurch nur noch mehr Verwirrung in 
die Sadıe. | 

Uebrigens darf man ſich den Einfluß diefer Verfchiedenheit 
der Thevrieen über die allgemeine Natur des Summar. auf die 
einzelnen praftiihen Säte bei demfelben nicht zu groß denfen, 
Diefe blieben vielmehr im Ganzen ziemlich diefelben, wie fie 
in der Praris dlthergebracdht waren. Sie find in der Haupt- 
ſache folgende: 

Das Summar. ift possessorium retinendae possessionis. 
Die Italiänifche Anficht, daß es auch bei den interd. adipise. 
possess. anwendbar fei, wird namentlid) von Cludius und 
Pfannkuch befümpft !), und verfchwinder fpäter ganz. Die 
Anſicht aber, daß aud die Spolienflage in Summariissimo ver- 
bandelt werden fönne, wurde zwar in beiden Jahrhunderten 
mehrfach aufgeftellt ), fand aber nie allgemeine Verbreitung ?). 

Kläger ift jeder Detentor. Diefen Sag nahm man zuerft 
einfach von den Staliänern an, und behielt ihn nachher aus 
dem offenbar ganz ungenügenden Grunde bei, weil es im 
Summar. nur auf das Factum des wirflihen gegenwärtigen 
Befizes anfomme. Er findet fi daher gleichmäßig bei Chu— 


1) Clud., de mater. poss. IV. 144—5. Pfann., de summar. I. 7. 
n. 3—9, 

2) Carpzov, resp. I, 9. n. 19. Schwanman, observ. camer. 59. 
Ludolph, obs. for. I. 4.. Mofer, Reichshofraths⸗Proceß, IV. 10. $. 9. 
Struben, rechtl. Bed. I. 141. 

3) Schilter, praxis jur. Rom. ex. 13. th. 12. Berger, electa proc. 
poss. $. 4. Böhmer, D. eit. III. $. 5. Leyser, medit. 505. m. 4. 
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dius, Pfannfuh, Berger, Böhmer, Pfotenhauer 
u. a. und in Urtheilen bei Lynfer, Wernber, Lepyfer, 
Böhmer, Hommel!). Beklagter iſt jeder, der den Beſitz 
ftört, mag er eigenen Befig behaupten oder nit. Die Beihrän- 
fung auf possessio liligiosa im Gegenfag der bloßen turbata, 
die man aus der K. G.O. ableiten wollte, fiel mit der größeren - 
Trennung des Summar. von der K. G.O. von felbft weg. 
Begenftand find alle Saden, an denen Befig möglich ift, 
förperlihe und unförperlihe, bewegliche und unbewegliche. 
Klagegrund ift Befig und Störung deffelben. In Betreff 
des Befiges ift es allgemeines Princip, nur auf die neueften, 
jüngften Befishandlungen zu fehen ?), in Betreff der Störung 
ift ein unentjchiedener Streit, ob fie real fein müjfe, oder ob 
auch verbale genüge ?). Bei den Einreden war die Zuläffig- 
feit der Einrede der Befitfehler fehr beftritten. Principlos 
erflärte man ſich bald der K. G.O., oder des altdeutfchen Rech— 
tes, oder des felbftaufgeftellten Unterfchiedes zwifchen Summar. 
und Ordinar. wegen gegen die Zuläfftgfeit ?), bald der Billigfeit, 


1) Lyn., resp. II. 67. n. 16. 17. II. 169. n. 68—70 W'ern., enunc. 
fori. I. 152. Ley., medit. 451. m. 3. Böh., consult. II. 2. d. 1234. n. 2. 
Hom., rhaps. quaest. 275. 

2) Im der Saͤchſiſchen Praris entftand hier, und zwar erſt nah Carpzov, 
durch ein ganz verfehrtes Herbeiziehen der Stellen des Sachfenfpiegels über 
rechte Gewere ein großer Streit, ob nicht Befig von Jaht und Tag zum 
Summar. nöthig wäre, der erft in der Erl. P. DO. von 1724 verneinend ent» 
fhieden wurde. Vgl. Carpsor, resp. I. 9. definit. for. II. 7. d. 14. Berger, 
electa proc. pos. $. 22. Hommel, D. cit. qu. 5. rhaps. 18. Kind, qu. 
for. II. 15. Pfotenhauer, neueft. Bel. $. 9. 

3) Menken, D. de turbatione possessionis verbis vel scriptis facta. 
1730. Bfotenhauer, neueft. Bef. ©. 20 ff. 

4) Außer den theoret. Schriften von Pfannkuch, Böhmer, Hom 
mel u.a. f. Mevius, dec. IX. 117. V. 177. Wernher, obs. I. 434. 
Cramer, obs. II. p. 125. 145. IV, p. 65. 66. Hommel, rhaps. 178. 
Heineccius, cons. I. 4. n. 10. I. 25. n. 9. 10. Kind, qu. for. III. 16. 


405 


ober der Analogie vom interd. U. P. wegen für biefelbe '). 
Gegen das Ende des XVIII. Jahrhunderts feheint jedoch die 
feßtere Anficht die vorberrfchende geworden zu fein ?). 

Was endlich das proceffualifche Verfahren betrifft, fo wird 
möglichfte Befchleunigung ftets von allen verlangt. Indeſſen 
muß dieſe fehr verſchieden ausgeführt fein. Böhmer Flagt 
über Summar. von vierzig Jahren, dagegen erklärt es Eftor 
ſchon für einen argen Mißbraud, daß man in B. (?) an einem 
Summar. über drei Jahre „geleiert“ habe, beim Hofgerichte in 
Sena werde ftetd nach eingereichter und infinuirter Klage nur 
eine Tagefahrt gehalten, und dann gleich das Erfenntniß 
gefällt ?). Diefe Schnelligkeit, wenn fie wahr ift, bildete indeffen 
jedenfall8 wohl nur eine rühmliche Ausnahme, im allgemeinen 
war die Richtung der Zeit, mehr die Grünbdlichfeit als die 
Schnelligfeit der Unterfuchung zu begünftigen. Es zeigt fi 
das namentlich in der Abnahme des Gebrauchs des possessor. 
ordinar. Je grünblicher das Summar. verhandelt wurde, um 
fo weniger fonnte der Befiegte hoffen, im Ordinar. zu gewinnen, 
um fo feltener mußte e8 daher werden, daß dieſes nach jenem 
noch angeftellt wurde. Dadurch erflärt es ſich von felbft, daß 
während im XVI. Jahrhunderte es von Prudmann (cons. 
1. 23.) noch für „nunquam auditum* erffärt wird, daß auf 
ein Summar. fein Ordinar. folge, bereits im J. 1735 in Erfurt 


1) So fagt Leyfer (med. 508. m. 5.) gegen Berger, ber bie Gin: 
rede verwarf, es fünne ihm das unmöglich Ernft fein, denn „pugnat hoc cum 
probitate ejus, ut apertam praedonem contra dominum tueatur. Bgl. 
Mevius, dec. IV. 367. Lynker, resp. Il. 62. n. 28. 29. Cocceji, cons. 
II. 187. 

2) Außer den Proceffualiften f. Urtheile bei Menken, syst. jur. ed. Schoen. 
43. 17. $. 2. Eſtor, Reichsproceß, B. 4. ©. 153. Pütter, Rechtsfälle, 
1. 168. n. 7. Kind, qu. for. III. 16., der die Aenderung der Sädhftfchen 
Praxis bezeugt. Pfotenhauer, neueft. Bel. $. 8. 

3) Böhmer, jus eccles. II. 12, $.9. Eſtor, Reichsproceß, IV. $. 146. 
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von A. H. Schmidt, praes. Ju, eine Differtation gefchrieben 
wurde: De raro et exiguo usu possessorii ordinarii per sen- 
tentiam in summar. reservati "). Die weitere Ausführung über 
die proceffualifche Geftaltung des Summar. liegt außerhalb Des 
Planes diefer Schrift. Nur über die Zulaffung der Appellation 
mag noch furz bemerft werden, daß dieſe im XVII Sabrhunderte 
noch allgemein verworfen wurde ?), im XVII. dagegen erſt in 
einzelnen befondern Fällen, und zulegt auch wenigftens von 
Einzelnen 3) allgemein angenommen wurde, jedoch ſtets ohne 
Suspenfiveffeet. 

Schließlich ift noch der Befig der Rechte zu erwühnen, 
Es ift nur wenig darüber zu fagen, da bei ihm in beiben 
Zahrhunderten weder in der Theorie noch in der Praris irgend 
eine nennenswerthe Veränderung vor fi geht. Sp rüdt man 
namentlih in der Theorie der Erfenntnig der Natur dieſes 
Befiges und feines Verhältniffes zum Sachenbeſitze um feinen 
einzigen Schritt näher; noch Thibaut und Hofader?) feben, 
wie der Gloffator Rogerius, in dem Befige der Rechte einen 
der Fälle, wo der natürliche Begriff des Befiges durch geſetzliche 
Fietion ausgedehnt iſt; Sibeth 9) verwirft den Duafibefig 


1) Der Nachtheil der Verlängerung des Summar. wurde dadurch gewiflers 
maßen ausgeglichen. Allein num entftand das Bedürfniß von provifor. Ver: 
fügungen für die Dauer des Proceffes, alfo eined Summarissi - issimum im 
Summariissimum yon Neuem. Bei Hofmann, Neichspraris $. 1471, findet 
ſich auch wirklich ein derartigd mandatum manutenentiae im Summar. 

2) COludius, de mater. poss. VII. n. 64—124. Pfannkuch, de 
Summar. II. 18, 

3) 3. B. Gönner, Proceß, IV. 81. $. 12. Mößler, poflefl. Klagen, 
II. $. 28. 

4) Thib., Bef. $. 16. Hofa., prince. jur. $. 761. 

5) Erört. a. d. Lehre v. Bei. (1800.) nro. 12 — 14. 17. Gr faat: 
„Das wäre ein verdammter Etaat, wo ich das meinige blos dadurch, daß ein 


anderer gehandelt, umd ich mich dabei beruhigt, mindeitens zur Zeit verlieren 
fönnte.” 
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ganz; Spangenberg fommt fid dagegen fühn und geiftreich 
vor, wenn er auch beim Eigenthumsrechte einen Befig, und 
zwar neben dem Sachenbefige, annimmt, und Hommel ſtellte 
es noch im 9. 1769 als ein unauflösbares Problem hin, warum 
der Arzt, den man zu gebrauchen aufhöre, feine Befisflage an- 
ftellen könne !). Ebenjo bebielt man in den praftifchen Fragen 
den hergebrachten Standpunft vollftändig bei. Sp unterliegt 
insbefondere zunächſt die Anwendung des Befiges auf Perfonen- 
und Zuftandsrechte nicht dem geringften Zweifel. Böhmer, 
der doch fonft die ungefegliche Praris beim Beſitze fo ſcharf be- 
kämpfte, ſtimmt hier vollftändig mit ihr überein, da er ein zu 
guter Canonift war, als daß er bier die Begründung der Praris 
im Canoniſchen Rechte hätte in Zweifel ziehen fünnen. Daber 
fagt denn auch noch im 3. 1797 Flle): | 

In jure personarum, quod quidem statu aliquo nititur, ne- 

minem facile putamus fore, qui quasi possessionis notionem 

negare sustineat; 
und demgemäß finden ſich in der Praris, abgefehen von allen 
Real-Rechten und Laften, Beifpiele von Befis bei Ehe, väterlicher 
Gewalt, Berwandtfhaft, Adel, Rangftreitigfeiten von Land- 
ftänden, Geiftlihen, Rathsherrn, Gerichtsräthen, bei Zunft- 
rechten, Staatsämtern, Religionsausübung 3) u. f. w. Ueber 


1) Er fagt rhaps. qu. 489: „Sentio actionem non tenere, sed sentio 
tantum, nec si vel mortem mineris, possum dicere, quare. Tu lector, 
si sapis, rationes decidendi suggere.* Gr befam die richtige Antwort ſchon 
1771 von Höpfner in einem Gieffener Programme, quo — problema 
practicum Homelio inexplicabile visum resolvit H. 

2) Comment. de int. U. V. et rem. spol. p. 98. 99. 

3) Böhmer, consult. I. 1. c. 166. 172. Sibeth, Bef. ©. 133. 
Schorch, resp. Erford. 48. 49. Cons. Marpurg. T. I. p. 467 sqq. T. II. 
p- 388. n. 7 sqq. p. 396. n. 88. p. 402. n. 151. Carpsov, defin. II. 7. 
d. 11. Cons. Tubing. I. 172. Berger, cons. 25. Wernher, enunc. fori, 
1. 20, Struben, rechtl. Bed. IL. 129. (ed. Spang. 671.) Horn, resp, 
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den Befig bei Obligationen fam man nicht in's Reine. Bei 
Mevius, Lynker, ſelbſt Böhmer findet fi Beſitz bei 
Gapitalzinfen und bei der Miethe, bei Befold dagegen ift der 
Beſitz für rein perfönliche Obligationen verworfen, und gegen 
den Befig von Zinfen fhrieb Heimburg in Jena eine eigene 
Differtation ). Sein einziger Grund dagegen war aber, daß 
Beſitz Tradition vorausfege, und diefe zwifchen Gläubiger und 
Schuldner bei Zinfen nicht möglich fe. Spangenberg, 
Glück, Claproth?) bielten diefen Grund zwar für vor- 
trefflich, Thibaut dagegen ſah feine Nichtigkeit wohl ein; 
er glaubt zwar auch, es fei „am richtigften, bei folchen Obli— 
gationen feinen Befig anzunehmen, allein nur weil der Quafi- 
befig ein jus singulare fei, welches man nicht über die Geſetze 
hinaus ausdehnen dürfe. Aufrichtiger fagt daher Fled°): 
— si verum fateri licet, nulla idonea ratio adferri potest, 
cur notio quasi possessionis in obligationes non cadat. 
Ebenſo hielt die Praris bei den Klagen den alten Standpunft 
feft, das interd. U. V. utile oder die actio spolii und das 
interd. U. P. summar. und ordin. zu geben, Das legtere wurde 
zwar im XVII. Jahrhunderte von Giphanius und Wiffen- 
bad?) ftarf angegriffen, aber ohne Erfolg’). Bei den Real- 


XI. 22. Klock, cons. II. 94. Gramer, Wetzl. Nebenfl. B. 38. nro. >. 
B. 124. ©. 445. observ. III. 824. Lynker, cons. I. 154. Schilter, praxis 
jur. Rom. ex. 3, $. 22 — 26. 

1) Mev., dec. II. 298. n. 1. Lyn., cons. I. 67. n. 16. Böh., consult. 
II. 1014. Bes., cons. III. 98. n. 93. Heimb., D. de spolio usurarum. 1747. 

2) Spang., Bel. $. 104. Glück, Pandeft. B. 2. $. 182. Elap., 
fummar. Proc. $. 90. 

3) Thib., Beſ. $. 16. Fleck, de interd. p. 98. 

4) Giph., explan. leg. Cod. p. 302. Wiss., exerc. ad pand. d. 24. n.5. 

5) ©. 3. B. noh Klein, Rechtsſpr. d. Hall. Far. B. 3. ©. 187 fl. 
Cannegiesser, decis. Cass. II. 191. 193. I. 1. Malblanc, princ. jur. 
$. 440. d. Schmidt, Klagen. $. 156. 173. 484 — 5. 
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faften bleibt die fpätere Italiäniſche Anſicht, dag man bei 
Weigerung des Pflichtigen die Wahl habe, ſich als ſpolürt, 
oder blos als turbirt anzuſehen, und danach entweder recuper. 
ober relin. poss. zu flagen !). 


$. 46. 


Das neunzehnte Jahrhundert. 


Man muß die Geift- und Geihmadtofigfeit eines Weft- 
phal und Spangenberg, den Aberwig eines Sib eth, und 
bie innere Unklarheit und Trodenheit der Thibaut’fchen 
Schrift über Befig mit eigenen Augen fehen, wenn man ſich 
eine Vorſtellung von dem Eindrucke machen will, den Sa— 
vigny's Werk über den Beſitz bei ſeinem erſten Erſcheinen 
(1803) hervorbringen mußte. Man kann denſelben nicht beſſer 
ſchildern, als durch die Worte, mit denen Thibaut ſelbſt 
in liebenswürdiger Selbſtverläugnung die neue Erſcheinung in 
feiner Recenfion des Werkes ?) begrüßt: „Seit langer Zeit, fagt 
er, hat Recenfent feine juriftifche Schrift mit einem fo Tebhaften, 
immer wachfenden Sntereffe ftubiert, als das vorliegende geift- 
volle Werk. Der Berfaffer, welcher ſchon durch diefen Verſuch 
das Recht erworben hat, mit unfern erften Civiliften in eine 
Reihe zu treten 9), vereinigt in fich alles, was zur glücklichen 
Bearbeitung des Rechts erforderlich ift, einen feltenen, immer 
gleihen, immer wachen Scharffinn, eine glüdfliche Gewanbdtheit 


1) Besold, cons. I. 15. n. 101—2. VI. 270. n. 36. Cramer, observ. 
II. 2. p. 234. Schorch, resp. Erford. 329. n. 11—14. Resp. Altorf. 1. 
80. n. 15. Horn, resp. IX. 21. arg. 2. Lynker, cons. II. 150. n. 119—23. 
Cannegiesser, dec. Cassel. I. 1. n.7. Beder, Rechtsfälle, B. 2. ©. 289. 

2) Allg. Litter. Zeit. 1804. nro. 41. 

3) Savigny war damals 24 Jahr alt, und hatte außer feiner Doctordifl. 
noch nichts drucken laffen. 
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und Leichtigkeit im Auffaffen und Darftellen der fehwierigften 
Begriffe, ächte, tief eindringende Gelehrfamfeit, verbunden mit 
durchgebender Eigenthümlichfeit, — mit einem Worte alles, was 
der Eigenfinn des Schickſals in feinem ganzen Umfange nur 
Wenigen zu verleiben pflegt. Das Werf gewährt daher einen 
Genuß .und eine Befriedigung, deren man fid) felten bei der 
Lectüre juriftifcher Schriften zu erfreuen bat.” Daß aber diefes 
Urtheil ein ganz allgemeines war, fiehbt man nicht nur aus 
den übrigen Necenfionen, die darüber erfchienen !), und den 
einzelnen Erwähnungen bei einzelnen Schriftftellern, auch folchen, 
bie wie 3. B. Gönner ?) von vorn herein gegen feinen 
praftifchen Einfluß proteftirten, fondern auch daraus, dag ſchon 
zwei Jahre nad dem Erfcheinen des Buches eine neue Auflage 
nöthig wurde, ein Schiefal, was bei juriftifichen Monograpbieen 
wohl beifpiellos if. Daß ein ſolches Werf, namentlich bei 
ber fonftigen Bedeutung Savigny’s, einen überwiegenden 
Einflug auf Theorie und Praris gewinnen würde, auch in 
folhen Punften, wo feine Anfichten beftimmt unhaltbar find, 
ließ fih erwarten, und ift denn auch in vollem Maaße ein- 
getreten. Man fann zwar feinesweges fagen, daß die vielen 
Streitigfeiten über das Befigreht durch Savigny irgend zu 
einer Löſung oder Entfcheidung gebracht feien, im Gegentheil 
ift ber Streit feitdem meiftens erft wieder recht lebendig gewor— 
den; allein feine Anfichten fanden in der Theorie und Praris 
dod einen fo breiten und weiten Eingang, daß fie geradezu 
die Grundlage der ganzen neuern Behandlung des Befiges 


1) Daß namentlih Savigny’s Lehrer Hugo feine geringere Freude über 
das Buch hatte, verfteht fich natürlich ebenso fehr, als daß er fie in feiner 
befannten fonderbaren und gefchmadlofen Weife in den Göttingifchen Gelehrten 
Anzeigen ausprüdte. Jahrg. 3804. Br. 1. ©. 289. 

2) Handb, des Pror, 2. Aufl. B. 4, nro, 81. $. 2, 


411 


geworben find, daß alles, was feitdem über den Befit gefchrieben 
und gefagt ift, entweder unter feinem Ginfluffe entftanden ift, 
oder Oppofition gegen ihn bildet. Sein Werf macht, wenn 
auch nicht in den einzelnen Anfichten, doch in der allgemeinen 
Auffaffung und Behandlung geradezu einen vollftändigen Ab— 
Schnitt zwifchen dem XVII. und XIX. Jahrhunderte, und zwar 
in beiden Hauptrichtungen der Wiffenfhaft, ſowohl der reinen 
und unbefangenen Auffaffung des pofitiven Rechts, als der 
felbftftändigen Erfenntnig des natürlichen Befigbegriffes als 
der Grundlage des pofitiven Rechtes. Das Leitere wird zwar 
in der Regel nicht anerfannt, und Savigny felbft nimmt 
auch nur in der erften Beziehung ein Verdienft in Anſpruch ); 
allein wenn man fein Werf im Zufammenhange ber bogmen- 
gefchichtlichen Entwicklung auffaßt, fo ift gar nicht zu verfennen, 
daß es den erften bedeutendern Verſuch enthält, Die ganze 
Beſitzlehre zunächft in ihrer innern natürlichen Begründung und 
Entwicklung und dann ihrer Geftaltung im pofitiven Römifchen 
Rechte, darzuftellen. Der Mangel ift nur, daß fih Savigny 
diefe Getrenntheit der Aufgabe nicht recht klar gemacht bat, 
daß er daher Philofophie und pofitives Necht zum Nachtbeile 
beider ftetS mit einander verbindet, und daß er es eben des— 
balb bei der erfteren nicht zu felbftftändiger philoſophiſcher 
Speculation bringt," fondern fich mit unmittelbaren Anſchauungen 
begnügt, die auf einer nicht immer flaren Vermiſchung von 
natürlihem juriftifchem Talente und römiſch theoretifcher Bil— 
dung beruhen ?). 


I) In der Vorrede zur vierten Auflage. 

2) Diefes Urtheil über Savigny, namentlich binfichtlich der Vermischung 
von Philsfophie und pofitivem Mechte, wird Manchem befremblich erfcheinen. 
Allein man prüfe Say. Deductionen bei allen allgemeinern Fragen nur einmal 
ernftlich im diefer Beziehung, fo wird man es beftimmt beftätigt finden. Man 
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Geht man die einzelnen Punkte durch, fo ift zunächft bei 
der Begriffsbeftimmung des Beſitzes der ganze Begriff von 
Savigny entſchiedener als es bisher gefchehen war auf 
den Sacenbefig befchränft. Bei Rechten kann nad) Savigny 
ber Begriff des Befiges eigentlih durdaus Feine Anwendung 
leiden; nur inföfern der Sacenbefig die Ausübung des Eigen- 
thums enthält, und auch bei andern Rechten eine dauernde 
Ausübung möglich ift, fol fih bei ihnen ein dem Beſitzesſchutze 
analoger Schug der Ausübung, und infofern denn aud eine 
uneigentlihe Anwendung des Wortes „vBeſitz“ denken Yaffen. 
Diefe Anfiht ift auch ziemlich allgemein in der Theorie an- 
genommen, Einzelne Verſuche, den Befis der Rechte als eine 
wirflihe dem DBefige der Sachen einfach coordinirte Unterart 
eines allgemeinen Befitbegriffes aufzufaffen, finden ſich aller- 
dings ), jedoch nur in Compendien, und daher ohne genauere 
Begründung, und aud ohne confequente Durdführung. ATS 
Grundlage des allgemeinen Begriffes dient dabei die Rechts: 
ausübung. 

Den Sakhenbefig faßt Savigny wieder, wie bie Fran— 
zofen des XVI. Jahrhunderts, weſentlich als einen mit dem Eigen- 
thume in Verbindung ftehenden Begriff auf, nämlid als die 
solle factifche Herrfchaft der Perſon über die Sache, welde die 
Ausübung der vollen rechtlichen Herrichaft oder des Eigenthums 
enthalte. Beſitz fest ihm daher an ſich wefentlid) animus domini 
voraus, und jede Detention unter Anerfennung fremden Eigen- 
thums ift ihm daher an fich nur Stellvertretung fremden Beſitzes. 


nehme namentlich die Frage über den animus domini und ob der Beſitz Recht 
oder Factum fei in $. 1 und 9. 

1) Hufeland, Civilr. $. 187. Geift d. Röm. R. B. 2. ©. 4. 74. 
Thibaut, Pandeften. $. 104. Wening, Givilr. $. 103. Kierulf, 
Eivilr. B. 1. ©. 350. 361 fe Reyſcher, Privatrecht, $. 101. 
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Darauf beruht der Unterfchied von Befts und Detention in frem- 
dem Namen, oder von eigentlihem juriftifhem und blos natür- 
lihem Befite. Die Fälle von Befis ohne animus domini im 
Römischen Rechte ) find ihm daher nur Anomalieen des pofitiven 
Rechts. Da fie indeffen unwiderſprechlich da find, fo tft der 
urfprüngliche Begriff des eigentlichen juriſtiſchen Beſitzes infofern 
durch dieſe Fälle eines „abgeleiteten“ Befiges poſitivrechtlich er— 
weitert. — Auch diefe Anfiht fand anfangs ziemlich allgemeine 
Berbreitung; vom Ende der zwanziger Jahre an trat indeffen 
gegen die Verbindung des Befiges mit dem Eigenthume und gegen 
den abgeleiteten Befig eine ftarfe Oppofition hervor. Abgefehen 
von den Streitigfeiten über die Anzahl der Fälle des abgeleiteten 
Befiges ) fuchte man namentlich die Anomalie, die darin liegen 
follte, zu befeitigen,. jedoch auf verfchiebene Weiſe. Manche 
hielten am animus domini feſt, und nahmen dann entweder an, 
dag in allen jenen Fällen wirklich ein animus domini ftattfände, 
oder daß das Befitrecht ftets beliebig auf jeden Detentor über- 
tragen werden könne ?). Die meiften verwarfen aber ben 
animus domini und bie Gorrelation von Eigenthbum und Befig, 
faßten den Befig nur abftract als factifches Herrſchaftsverhältniß, 
welches ſich nicht an ein einzelnes beftimmtes Rechtsverhältniß 
anfchließe, fondern gleihmäßig aus verfchiedenen Rechtsgründen 
ftattfinden fönne, und fuchten dann auf verfchievene Weife zu 
beftimmen, daß und warum es gerade in den beftimmten im 


1) Sav. rechnet dahin aber nur Faufipfand, Gmphytenfe, Precarium, 
Eequeftration. 

2) Puchta will nur Pfand und Precarium dahin ftellen, umgefehrt 
wollen Hufchfe, Unterholzner, Böding, Pfeiffer u. a. die Supers 
ficies Savigny’s vier Fällen Hinzufügen, Burchardi auch den Ufusfruct. 

3) Das erftere thut Schröter, Gieß. Zeitfchr. 8. 2. ©. 233 ff., das 
lestere Thibaut, Pandeft. $. 208. Archiv, B. 18. ©. 322. Schweppe, 
Privatr. B. 2. $. 215. nro. 7. 
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Römischen Rechte genannten Fällen ftattfinde. Diefe Anficht 
bat in neuefter Zeit fo viele Anhänger gefunden 1), dag man 
gegenwärtig eigentlich gar feine Anſicht mehr als die vorherr- 
fchende bezeichnen kann ?). 

Der Streit über possessio civilis und naturalis ift Durch 
Savigny endlich vollftändig aus dem Gebiete des praftiihen 
Befisrechtes hinausgewiefen und zu einer rein theoretiichen des 
bloßen Sprachgebrauchs gemacht, weshalb denn auch von feiner 
weitern Darftellung bier Umgang genommen wird. 

Wenig Glück machte Savigny mit feiner Begründung 
des rechtlihen Schuges des Beſitzes. Er faßt den Befis an 
fih als reines Factum auf, und zieht daraus die Gonfequenz: 
„da der Befig fein Recht jei, jo fei auch feine Störung feine 
Rechtsverletzung, und fie könne es nur dadurch werben, daß fie 
ein anderes Recht zugleih mit ?) verletze“; dies fei aber ber 
Fall bei gewaltfamer Verletzung des Beſitzes, weil jede Gewalt 
ſchon an fi ein Unrecht fei, und daher müffe bei gewaltfamer 
Berlegung des Befiges zur vollftändigen Aufhebung des Unrechts 
aud die Verlegung des Beſitzes wieder hergeftellt werden. — 
Schon Zahariä und Hufeland erflärten fich dagegen, in- 
dem der erftere den Befigesfchug aus dem allgemeinen Rechte 


1) Hierher gehören Guyet, Abhandl. S. 133 fi. Gieß. Ztſchr. B. 4. 
©. 361 ff. Warnkönig, Arch. B. 13. ©. 169 ff. Bartels, Gief. 
Ztſchr. B.6. S. 177 ff. Sintenis, Gieß. Ziſchr. B. 7. ©. 223 fi. 414 fi. 
Gisilr. Bd. 1.$. 42. n. 13. Kierulf, Givile. ®. 1. ©. 352 f. Chriſtian— 
fen, Inftit. ©. 191 ſſ. Böcking, Inſtit. B. 1. S. 513—17. Pfeiffer, 
Bef. ©. 6-10 u. a. 

2) Savigny’s Anficht findet fih noch in den Lehrbüchern von Mühe 
lenbrud, Göſchen, Puchta, Bangerow, Schilling, Seuffert, 
Burhardi, auch beiInterholzner, Schulvverhältniffe, $. 257. Büchel, 
Grörter. nro. 2. ©. 45 ff. 

3) Der Sprachfehler „Fein Recht — anderes Recht zugleich mit“ 
(ähnlich dem „nous autres Frangais“) ift merfwürdiger Weife nie gerügt. 
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der perfönlichen Freiheit, der andere aus ber Präfumtion eines 
dem Befige zu Grunde Tiegenden Rechtes erflären wollte "). 
Seit den zwanziger Jahren bildete fih dann aber allmählig 
eine große Partei, die den Beſitz geradezu wieder wie früher 
für ein Recht erklärte, Es unterfcheiden ſich dabei zwei Stand» 
punkte. Manche behaupten nur, daß der Beſitz, wenn er auch 
an fih und nad) natürlihem Nechte nur Factum fei, doch jeden- 
falls durch das pofitive Römische Recht aus Billigfeits- und 
Zwedmäßigfeitsrüdfichten zu einem Rechte erhoben fei, oder daß 
biefes wenigftens ein Recht unzertrennlich mit ihm verbunden 
babe 2); Andere faffen die Sache tiefer, und nehmen an, daß 
ber Beſitz ſchon rein an fich, rechtsphilofophiih, als Recht auf 
gefaßt werden müffe, weil er nämlich wefentlich nicht bios 
äußeres phyſiſches Herrichaftsverhältnig, fondern ins äußere 
Dafein getretener perſönlicher Wille fei, und dieſer, fobald er 
nicht einem berechtigten Willen gegenübertrete, fchon rein an 
fih Anfprudy auf Rechtsſchutz habe, das Römifche Recht habe 
bier nur, wie fo oft, den natürlichen Nechtsbegriff zur pofitiven 
Anerkennung gebracht ?). Gewiffermaßen in der Mitte zwifchen 


1) Zachar., D. universalia de possessione principia. (1805.) $. 3. 
Hufel., Geift d. Röm. Rechts, B. 2. E42 ff. Hufeland’s Anficht nahm 
Savigny felbit eine Zeit lang an, von ber Iten bis zur bten Aufl. 

2) Diefes ift der Standpunft von Duroi, observ. de jure in re. I. $. 1. 
Schweppe, jurif. Magazin, Bd. 1. ©. 40. Mühlenbruch, Panveft. 
$. 229. n. 7. Haffe, Rhein. Muf. B. 6. S. 189 ff. Thaden, Unter. 
üb. d. Röm. Interdictenbef. ©. 63 ff. (Diefer fieht den Grund der Aufftellung 
bes Befigesfchuges in der „Bedeutung des Beſitzes für die Eriftenz und den 
Erwerb des Eigenthumes“ bei der Verjährung) Burckhardt, Lehrbuch d. 
NRöm. Rechts, B. 2. $. 151. 

3) Dies tft im wefentlichen gleichmäßig der Standpunkt von Gans, 
Eivil. S. 211 ff. Grundlagen d. Bel. S. 53 ff. Puchta, Rhein. Muf. 
2.3. S. 289 fi. Pandekt. $. 122, und auch, aber natürlich nach feiner eigen: 
thümlichen Philofophie modificitt, von Hufchfe, krit. Jahrb. 1839. ©. 300 ff. 
Der große Streit zwifchen Gans und Saviguy, der anfangs die Oränz- 
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diefen Anfichten über Factum und Recht des Befiges fteht dann 
endlich noch die, daß der Befig zwar an fih Factum fei, daß 
es aber ein natürlicher Rechtsſatz fei, dag das factifch wirkliche 
dem nur factifch gewollten nicht zu weichen brauche, und daß 
deshalb der Beſitz obgleih Factum doch relativ gegen den 
Nichtbefig ein Recht ſei ). Neben diefen verfchiedenen Anfichten 
bat aber auch die Savigny’fche noch immer ihre Vertheidiger, 
und zwar auch wieder mit verfchiedenen Mopdificationen ?), fo 
daß bei der ganzen Frage eine Zerfahrenheit der Anfichten ftatt- 
findet, die fih in der That faum noch größer denfen Täßt. 
Bei den einzelnen Befisflagen hat Savigny nur die 
Interdicte, von den poffefforifchen Actionen und Condictionen 
ift im ganzen Buche durchaus feine Rede. Mit der Theorie 
von der Gewalt als wefentliher Grundlage des Beſitzesſchutzes 
paſſen fie freilich auch nicht vecht zufammen. Sie find übrigens 
dadurch faft vollftändig der Vergeffenheit überliefert, nur bei 
einzelnen werden fie bei anderer Gelegenheit bier und ba furz 
berührt 3). Hinfichtlich der Interdicte ſelbſt find etwa folgende 
Punkte hervorzuheben: die Zuftändigfeit des interd. U. V. für 
die Detentoren wird von Sav. entſchieden verworfen, und dies 
ift auch durchaus vorherrfchende Anficht geworden, oder eigentlich 
geblieben, doc haben fic allerdings auch immer wieder einzelne 


fcheide einer neuen Nera der Wiffenfchaft bilden follte, ſchrumpft im Fortgange 
der Gefchichte mehr und mehr zu einer gewöhnlichen Gontroverfe ein. Kine 
ausführlichere Darftellung veflelben entbehrt ſchon jetzt des Interefles. 

1) Diefes ift wohl der eigentliche Kern der Anfichten von: Thibaut, 
Pandelt. $. 204. Sintenis, Eivilr. $. 42. 

2) 3.3. Rudorff, Ztiſchr. f. geſch. R. B. 7. S. 90 ff. Böding, 
Inſtit. B. 1. ©. 518. Kierulf, Eivilr. B. 1. ©. 350 fi. u. a. 

3) Wening, Eivile. $. 298. not. t. Schweppe, Privatr. $. 996. 
n. 3. Unterholzner, Sculöverhältnifie $. 308. not. n. $. 329. not. b. 
Sn feinem Syſteme erwähnt Savigny aud) felbft MRRIGREBE die condictio 
possessionis, B. 5. ©. 627. not. c. 
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Bertheidiger der entgegengejegten Anficht gefunden ). Dagegen 
fand Say. Anfiht, daß das Interdiet durch 1. 7. C. unde vi 
auf Mobilien ausgedehnt fer, ſehr häufigen Widerfprud 2). 
Beim interd. U. P. behielt Sav. die alte Anficht bei, dag es 
als Klage aus dem Unrechte der Befigesftörung parallel neben 
dem interd. U. P. als der Klage aus dem Unrechte der Befites- 
entziehung ftehe. In neuefter Zeit ift dieſe Parallelifirung aber 
heftig angegriffen, und das interd. U. P. als bloße Befigregu- 
lirungsflage von dem U. V. als Delictsflage vollftändig getrennt). 
Die nähere Ausführung darüber ift bereits oben $. 6 gegeben. 
Die Idee von Höpfner, man bürfe gar feinen Unterfchied 
von Klagen für Störung und Entziehung des Befiged annehmen, 
weil auch die Entziehung im Grunde ſtets nur eine Störung 
fei, hat natürlich feine Nachfolger gefunden ). 

Die Spolienflage wurde von Sav. vollftändig verworfen; 
im c. Red. fieht er durchaus nichts als eine Einrede, und 
außerdem erfennt er nur die Mobdification des interd. U. V. 
durch c. 18. de R. S. an. Die alte Prarid der Klage aber 
erklärte er für einen Mißbrauch, gegen den man mit aller 
Kraft anfämpfen müſſe. Eigentlich Neues, was nicht bereits 
Bellamera, Sarmiento und Böhmer gejagt hätten, 
bringt er dabei nicht vor, indeſſen wurde fein Angriff doch mit 


1) Nämlih: Thibaut, Archiv. B. 18. ©. 361 ff. Geiger, Gich. 
Ztſchr. B. 13. ©. 247—53. N. N., juriſt. Ztſchr. ſ. Hannover, B. 5. 
H. 2. ©. 167 ff. 181 ff. Pfeiffer, Be. S. XVII. ©. 60.61. Höpfner, 
d. Befisrechtsmittel, ©. 46. Sintenis, Civilr. B. 1. $. 42. n. 24. 

2) 3.8. Thibaut, Pandekt. $.228. Archiv. B. 1. S. 105 ff. Mühlen 
bruch, Pandelt. $. 240. n.7. Bangerow, Pandeft. B. 3. ©. 589. u. a. 

3) Bangerow, Pandekt. $. 236. Pfeiffer, Befig, S. 90 ff. Keller, 
Ztſchr. f. geſch. NR. B. 11. S. 297 fi. Rudorff, ebend. ©. 332. 

4) Höpfner, die Befigrechtsmittel u. Beſitzproceſſe, (1841) ©. 51 ff. 
Dot. Recenf. v. Wetzzell in ven frit. Jahrb. 1844. ©. 599. Auch Ehris 
ftianfen, Inftit. ©. 423, hat jedoch ähnliche Ideen. 

Bruns, Belig. 27 
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einem bei weitem größern Erfolge gekrönt, als jene ſich irgend 
zu erfreuen gehabt hatten, Anfangs erhoben zwar Thibaut 
und Gönner entichiedenen Proteft gegen die Verwerfung der 
Klage), und fie wurde daher auch in den Lehrbüchern des 
Römischen Rechts von Günther, Hufeland, Schweppe, 
Weber beibehalten. Allein von den zwanziger Jahren an 
wurde Savigny's Anficht in der Theorie faft allgemein an- 
genommen, fie findet fih in fämmtlichen Rehrbüchern des Römi- 
ſchen Rechts, und aud) in fonftigen Schriften ). Zwar verfuchte 
Mittermaier eine Rettung der Klage vom Standpunfte des 
Deutfchen, und Geiger vom Stanbpunfte des Canonifchen 
Rechts 3), allein Beide oberflählid und ohne großen Erfolg *). 
Zweifelhafter dagegen ift der Erfolg Savigny’s in der Praris, 
Sn Hannover wurde Savigny's Anficht zwar bereits im 
%. 1826 vom DA. Gerichte in Celle angenommen 5), ebenjo 
in Würtemberg im J. 1838 vom Obertribunale 6); indeffen 
meint für letzteres Hufnagel in feinen „Mittheilungen aus der 
Würtembergifchen Praxis“, S. 106, daß fich diefe Anſicht bei den 
Würtembergifchen Gerichten wohl nicht halten werde, daß na- 
mentlich der Tübinger Gerichtshof die Spolienflage ohne Gewalt 


1) Thibaut in feiner Necenf. (vgl. Panbeft. $. 230.) Gönner in 
feinem Handb. d. Proc. B. 4. ©. 398. 

2) 3. B. Reinhard, verm. Auff. H. 13. ©. 170. Puchta, gerictl. 
Klagen, $. 67. Unterbholzner, Echulvverhältnifle, $. 360. Dunfer, 
Sthr. f. D. R. B. 2. © 101. Höpfner, Befiprechtsmittel, S. 57. 
Bayer, fummar. Proc. $. 64. 

3) Mitt., gem. Deut. Proc. B. 4. ©. 197 ff. Gei., Gieß. Ztfchr. 
B. 13. ©. 270 ff. 

4) Natürlich nicht ohne allen. S. Maurenbrecher, Deutfch. Privatr. 
$. 199. Bald, Holftein. Brivatr. B. 4. $. 11. 12, und die Lehrbücher des 
Procefles von Linde, Franke, Schmid. 

5) Spangenberg in Struben's rechtl. Ber. B. 3. nro. 756. not. 
Gefegfanml. f. Hann. 1841. ©. 86. 

6) Sarwey, Monatsfchr. f. Juſtizpfl. B. 2. ©. 181 ff. B. 3. ©. 118. 
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zulaffe )J. In Uebereinftimmung damit findet fi die Spolien- 
flage anerfannt in Entfcheidungen des O.A. Gerichts von Caffel 
von 1823, 1824, 1833, 1842 2), von Jena von 18243), des 
Landesgerichts von Wolfenbüttel von 1830 9). Anderweitige 
Entfcheidungen aus der Praris find mir nicht befannt?). Denn 
wenn Göſchen in feinen VBorlefungen $. 614 fagt, in ber 
Praris ftehe die Spolienflage feft, diefelbe aber dabei ganz in 
dem alten Umfange aufführt, fo fann man wohl faum zweifeln, 
daß er nicht aus eigener praktiſcher Erfahrung fpricht, fondern 
nur alte Ausfprüche abfchreibt. 

Sehr oberflächlich ift dag Summariissimum von Savigny 
behandelt. Er Teitet es nur ganz im allgemeinen aus ber 
Praris des XII. und XIV. Sahrhunderts in Stalien, Franf- 
reich 6) und Spanien ab’), und erklärt für Deutichland die 
Stelle der K. G.O., deren Entftehung er aber auch nicht näher 
fennt, für die einzig fichere Entſcheidungsnorm. Dennoch hat 
er gerade bei diefer Frage in der Theorie eine fo allgemeine 
Anerkennung und Billigung gefunden, wie fonft bei feiner ein- 
jigen andern. Seine Anficht ift von Anfang an faft in alle 
Lehrbücher des Civilrechtes und Proceffes übergegangen, und 
findet fi auch fonft in vielen Schriften ). Dagegen ift Die 

1) Reyfcher, Würtemb. Privatr. $. 142. n. 10 erflärt fich zweifelhaft. 
Bolley, Entwürfe zu Proceßord, B. 2. ©. 620 ff. 106 ff. geht über das 
Röm. Necht hinaus. 

2) Pfeiffer, praft. Ausführ. B. 1. S. 303 f. B. 7. ©. 473. 2. 8. 
©. 498 fi. 

3) Martin, Jahrb. f. Gefebgeb. in Sachfen. 9. 2. ©. 210 fi. 

4) Mir handfchriftlich befannt. 

5) Ueber Baiern ſ. u. $. 47. — 

6) Er hält die Récréance für das Summar. 

7) Erſt bei der fechöten Auflage ift er durch Hollweg auf bie oben 
befprochenen Stellen von Durantis und Andreä aufmerffam gemacht, fieht 


nun aber in ihnen den wirklichen Anfang des Summar. 
8) Kober, D. de judic. poss. ordinar. 1805. Haus, D. de vera 


27* 
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Praris ihm bier entfchieden nicht auf den Standpunft der 
K. G.O. zurüdgefolgt. In manden Ländern, wie Hannover"), 
Schleswig-Holftein?) und allen Sächſiſchen Ländern ?), 
war der weitere Standpunft bereits geſetzlich anerfannt, in an— 
dern, wie Würtemberg ?), Braunfhmweig’), hat die 
Praris ihn entfchieden beibehalten, und daß aud die Praxis 
der Sprucheollegien damit übereinftimme, ift mir zum Theil 
durch eigene Erfahrung befannt, und ift auch fonft nach den 
Aeußerungen der Theoretifer über die Praris fehr wahrſcheinlich. 
Ueber die Behandlung im einzelnen Nachweiſungen aus der 
Praris zu geben, ift nicht möglich; nur daß auch der Detentor 
das Summar. habe, wird von Kori für die Sächſiſche Praxis 
behauptet, und wurde wenigftens im J. 1829 auch nod in 
Braunſchweig anerfannt ©). 

Daß Sav. den Befig der Rechte nicht als wirklichen Befig 
anerfennt, und nur eine uneigentliche Anwendung des Wortes 
und Begriffes Beſitz dabei annimmt, ift bereits oben gejagt. 
Natürlich befchränft er diefe uneigentlihe Anwendung fo fehr 
als möglih; dem Principe nah will er fie bei allen Rechten 


indole proc. poss. summar. 1818. Kori, Crörter. B.2.©.214 ff. Puchta, 
gerichtl. Klagen, $. 61 —63. Brinfmann, praft. Nehtsfunde, S. 47 ff. 
Unterholzner, Sculoverhältnifie, $. 364. Höpfner, Befigrechtsmittel, 
S. 70 ff. 

1) O. A.G.Ordn. v. 1713. I. 8. 1.9.8. U.G.Ord. v. 1827. $. 134. 
Pufendorf, proc. Bruns. Luneb. I. 4. $. 36. 

2) Falck, Schleswig Holftein. Privatr. B. 4. ©. 52 ff. 

3) Biener, process. comm. et Saxon. $. 264 sqq. Kori, Sächſ. 
fummar. Proc. $. 116 Fl. 

4) Bolley, verm. Auff. 8.1. 8.199 ff. Viertes Edict v. 1818. 
6. 66. Reyſcher, Wiürtemb. Privatr. $. 142. n. 7. 8, 

5) Durch Hanpfchriftlihe ıfenntniffe befannt. Bol. auch Bülow, 
Abhandl. B. 2. ©. 24 fi. 

6) Franke, Deut. u. Holftein. Civilproe. B. 2. $. 37. will den Grunds 
fa aus der Deut. Gewere begründen. 


421 


zulaffen, bei denen eine fortgefegte Ausübung und gemwaltfame 
Störung derfelben möglich ift, allein in der Ausführung nimmt 
er dieſes nur bei ſolchen Rechten an, die entweder unmittelbar 
auf Sachen gehen, wie Servituten, oder wenigftens mit Grund 
und Boden unzertrennlic) verbunden find, — Auch diefe Anficht 
bat in der Theorie überwiegenden Eingang gefunden. Sie findet 
fih ziemlich in allen Lehrbüchern des Römiſchen Rechts und 
fonft ). Doch finden ſich einzelne Ausnahmen allerdings. So 
geht namentlich auf der einen Seite Hufchfe, dem Bud 
holz ?) folgt, noch weiter, beſchränkt den Duafibefig durchaus 
auf dingliche Rechte, und erflärt jeden andern Duafibefis für 
ein „rundes Viereck“; auf der andern Seite gehen Thibaut, 
Hufeland, Maurenbrecher, Geiger, Fald?) über 
Sav. hinaus und nehmen bei allen Rechten, die Dauernde 
Ausübung haben, daher auch bei Zuftandsrechten, Beſitz an. 
Die Anfiht von Dunfer, dem Reyfcher folgt), wonad) der 
Duafibefig bei allen Rechten ftattfinde, bei denen im Altern 
Deutfchen Rechte eine Gewere ftattgefunden habe, fällt im Reful« 
tate mit Sav. Anſicht zufammen 5). Die Nachrichten über die 

1) Roßhirt, Archiv. 8.8 S. 22f. Puchta, gerichtl. Klagen, 
§. 51. nro. 13. $. 70. 99 — 120. Unterholzgner, Tübiny. frit. Ztichr. 
3.4. ©. 37%. Reinhard, verm. Auff. H. 2. S. 55 fe Heerwart, 
Sieh. Ztſch. B. 12. S. 290 fi. Pfeiffer, Bells, $. 38— 40. 47. Der 
letztere beftiimmt jedoch den Grund der Uebertragung des Befigbegriffes auf 
Servituten und ähnliche Rechte etwas anders als Sav. 

2) Huſch., Tüb. frit. Ztſchr. B. 2. ©. 357. Buchh., Berfuche, S.75 ff. 

3) Thib., Pandeft. 6. 203. 204. 221. 230. Hufel., Eivilr. $. 189. 
Geiſt d. Röm. R. B.2. ©. 74 ff. Maur., Deutfch. Private. $. 209. nro. 3. 
Geiger, Gieß. Ztfchr. B. 13. ©. 277 ff. Falck, Schlesw.-Holſt. Privatr. 
B. 4. ©. 48 fi. 

4) Dun., Ztfchr. f. Deut. R. B. 2. ©. 28 ff. Rey., Privatr. $. 106. 
Nah $. 142. nro. 16. fcheint M. jedoch noch weiter zu gehen. 

5) Wie durchaus ungenügend die Begründung diefer Anficht bei Dunfer 


fei, ift oben mehrfach nachgewiefen. Vgl. ob. S. 191. N. 1. ©. 239. N. 1. 
und namentlih ©. 329. N. 1. | 
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Praxis find bier fehr dürftig. Daß diefelbe den Duafibefig 
jedenfalls im Savigny’fihen Umfange annehme, kann zwar 
nicht bezweifelt werden, ob fie aber nicht weiter gehe, ift zweifel- 
haft. Die Würtembergifche Praxis hat zwar Savigny’s 
Theorie entfchieden angenommen ); das DA. Gericht in Caſſel 
dagegen nimmt nit nur Quafibefig bei den Befoldungen der 
Staatsdiener an ?), fondern läßt auch bei dem Verhäftniffe der 
Aeltern zu den Kindern wenigftens die exc. spolii zu, und 
fpricht dabei in feinen Urtheilen davon, eine Mutter „im Beſitze 
des Kindes zu ſchützen“ . 

In Betreff der Klagen für den Duafibefig, namentlich der 
Anwendung der Sacenbefiginterdiete, nahm Sav. an, daß 
abgefehen von den Perfonalfervituten das interd. U. V. wegen 
1. 4. $. 27. de usuc. ganz unabwendbar fei, und das U. P. 
nur bei Urbanalfervituten ftattfinden könne; daß dagegen für 
alle Fälle, für welche danach feine Klage eriftire, nad der 
Praxis die Spolienflage als Aushülfe gebraucht werben könne. 
— Hier fand Sav. indeffen weniger Beifall als fonft, und 
ſowohl über die Ausſchließung jener Interdiete, als über bie 
Anwendung der Spolienffage ift in der Theorie nah allen 
Seiten hin viel bin und her geftritten, wobei namentlid aud) 
die alte Soee von Johannes Faber wieder bervorgeholt 
wurde, daß man die fperiellen Servituteninterdiete analog aus— 
dehnen müffe 2). Die Praxis hat fi um dieſen ganzen Streit 


1) Hufnagel, Mittheilungen, ©. 101 ff. Richter, Auffäge, ©. 1 ff- 
32 f. Reyſcher, Würt. Privatr. $. 142. n. 16. 

2) Weil diefe Befoldungen auf das allgemeine Etantsvermögen übers 
nommen feien, und fomit wie Reallaften ein vingliches Element hätten. Byl. 
u. $. 56. 

3) Pfeiffer, praft. Ausführ. B. 1. ©. 3005-14. 8.8. ©. 498 fi. 
Strippelmann, Gutfcheidungen, B. 3. ©. 220 ff. ®. 4. ©. 10R. nro. 3. 

4) Außer den Lehrbüchern find dabei befonders zu nennen; Thibaut, 


423 


aber wenig befümmert. Sie bleibt einfach bei der Anwendung 
bes Summar. und Ordinar. auf alle Fälle von Quafibefig, wie 
Urtheile von Hannover, Braunfhweig, Medlenburg, 
Heffen, Sadhfen, Würtemberg zeigen!), und nimmt 
davon etwa nur die Serpituten, wofür befondere Interdiete 
eriftiren, aus?). Da, wo fi die Praris die Spolienflage 
nicht hat nehmen Yaffen, bringt fie auch diefe zur Anwendung ?). 
Für Reallaſten hat fi dabei auch, wie die cit. Urtheile zeigen, 
der alte Sag, daß Verweigerung Spolium fei, bei manden 
Gerichten erhalten, bei andern hat dagegen die Anſicht von 
Baldus (ob. ©. 280), daß fie nur Störung fei, die Ober- 
band gewonnen, jedoch mit verjchiedenen VBerfuchen einer beffern 
„Begründung ?). 


Archiv, B. 1. ©. 111 fe Roßhirt, Archiv, B. 8. S. 39 ff. Wieder 
hold, das interd. U.P. ©. 48 ff. Albert, Bef. unförp. Saden, ©. 250 ff. 
Heerwart, Gieß. Ztichr. B. 12. nro. VI. IX. Geiger, ebend. B. 13. 
S. 270 ff. Dunfer, Ztfchr. f. Deut. R. B. 2. ©. 26 ff. 

1) Brinfmann, praft. Rechtsfunde, B. 1. ©. 47 ff. Elvers, all 
gem. jurift. Zeit. 1829. ©. 278. Pfeiffer, praft. Ausführ. B.7. ©. 433 ff. 
Ztſchr. f. Rechtspfl. i. Sach ſen. N. F. B. 4. ©. 541 ff. Hufnagel, Mit 
theil. N. F. S. 175 ff. Dazu kommen handſchriftliche Erkenntniſſe. 

2) Naſſau: Flach, Entſcheidungen, H. 1. nro. 1. Darmſtadt: 
Präjudizien in Gmminghaus Corp. jur. germ. Suppl. ©. 392. nro. 2. Caſſel: 
Pfeiffer,a. a. O. ©. 447. II. II. 

3) Eaffel: Pfeiffer, prakt. Ausführ. B. 7. S. 472. V. Würtem 
berg: Hufnagel, Mittheilungn, ©. 104—5. Bol. N. F. ©. 189. 
3. 10— 12. 

4) Gieß. Ztſchr. B. 12. ©. 306 fi. 


Siebenter Abſchnitt. 


Die neueren Gefegbüder. 


$. 47, 
Einleitung. 


Bei einem Gefammtbilde des gegenwärtigen Zuftandes 
des Befigrechtes in Deutfchland dürfen die neuern Gefegbücher 
fhon an ſich nicht fehlen. Das Intereffe, welches fie gewähren, 
Ichliegt fih aber auch fonft enge an die bisherige Darftellung 
an; denn die Ideen, die denfelben zu Grunde liegen, find im 
Wefentlihen nichts Anderes, ald die Ideen, welche die gemein» 
rechtliche Theorie und Praris des XVII. Jahrhunderts beberrich- 
ten, nur daß die” Gefeßgebung fie natürlich in freierer und 
felbftftändigerer Weife auffaffen und entwideln fonnte, als es 
ber, doch immer an die einmal zu Grunde liegenden Rechts— 
quellen gebundenen, Theorie und Praris möglih war. Den 
Deutſchen Gefeßgebungen ift die Franzöfifhe aus ſich von 
felbft erflärenden Gründen beigefellt, und um den Gegenfag 
ber neuften Zeit gegen die Richtung der Gefegbücher zu zei— 
gen, ift zum Schluffe der Entwurf des Heffifchen Gefeßbuches 
mit berührt, 
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8. 48. 
Baiern. 


Den früheſten aber auch den wenigſt gelungenen Verſuch, 
die Lehre vom Beſitze vollſtändig geſetzlich zu ordnen, enthält 
das Bairiſche Landrecht vom J. 1756). Die Abſicht bei dem 
ganzen Geſetzbuche war, wie das Publicationspatent ſagt, nicht 
„viel neues“ zu geben, ſondern nur das beſtehende Recht „in 
ſolche Geſtalt und Enge zu bringen, daß es Jeder, welcher es 
zu wiſſen bedarf, leichter begreifen, behalten und befolgen könne.“ 
Demgemäß iſt denn auch das darin aufgenommene Beſitzrecht 
faſt nichts anderes, als die damalige gemeinrechtliche Theorie, 
aber auch dieſe in Feiner ſehr glänzenden Geſtalt ?). 

Das Befigrecht bildet im Geſetzbuche das Ste Capitel Des 
2ten Theiles. Der Standpunft für die Stellung im Spfteme 
it der von Hahn, nämlih daß der Beſitz eines der 5 
dinglichen Rechte bilde ). Indeſſen wird derfelbe gleich bei 
der Definition in $. 1 nicht eingehalten, indem diefe nicht auf 
ein Recht, fondern ein Factum gefteltt ift: 


1) Codex Maximilianus juris Bavarici civilis, von Kreitmayer verfaßt 
und mit einem, gewiffermaßen eine authentifche Interpröfhtion bildenden, Com— 
mentare verfehen. 

2) Zur allgemeinen Charafteriftif für Kreitm. Standpunft mag feine 
Schlußbemerfung zu $. 1. des Befigtitels über den Befih dienen: „Im übrigen 
giebt man Ulpiano vor all andern Nömifchen JCtis die meiſte Schuld, daß er 
die materiam possessionis, welche duch eine der nußlichften ift, durch feine 
dunfeln und unbedachtfamen Ausprüde in folche Verwirrung gebracht hat, 
woraus fich auch die allergefchickteften Rechts» Eelehrte Faum recht zu helfen 
wiſſen, und es wird den vielen Tractaten ohngeacht, welche über gegenwärtige 
Materie gefchrieben feynd, noch über den Mangel einer solid und vollfomner 
Ausführung nicht unbillich geklagt.“ ' 

3) Cod. 1. 1. $. 10. „— jus reale gründet ſich — auf das Gigenthum 
(mit Erbrecht) Innhaben, Unterpfand, oder die Dienſibarkeiten.“ 
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„Beſitz bedeutet jenen Zuftand, da man eine Sache mit der 
Abfiht, folhe für fi zu haben (animo sibi habendi) in 
feiner Gewalt und Gewahrfam bat.’ 
Die Definition fol den Befig der Sachen und Rechte gleich 
mäßig umfaffen. In $. 2 beißt e8: 
„Die Possession wird in veram et quasi getheilt. Vera 
verfteht fih nur von cörperlihen, quasi yon uncörperlichen 
Dingen.’ 
und Kreitm. macht dazu die Bemerfung: „Dieſer Unterfchied 
bat in ralione feinen rechten Grund, fondern ruhrt urfprunglich 
aus dem unrichtigen Begriff ber, den fi) die Römifche JCti 
theils von ber Possession, theils von uncörperlihen Dingen 
gemacht hatten. Sie bildeten fih ein, man könnte dergleichen 
Dinge proprie nicht possidiren.‘ Den Begriff diefer unför- 
perlihen Dinge nahm Kreitm. aber ganz allgemein; er fagt 
N.2 zu $, 2 geradezu, daß „alle Jura incorporalia, und zwar 
ohne Unterſchied inter realia vel personalia possessionem Zur 
laſſen“, und in Beziehung darauf in N. 2 zu $. 11: „wir 
haben bereits $. 2 gehört, daß ein Pachter ebenfalls in ger 
wiffer Maas Possessor feye, obſchon nicht von der re locata, 
doch von dem usu rei und der Gerechtſame, welche ihm 
a locatore hierauf eingeräumt worden.” Daß demgemäß der 
Beſitz aud bei Zuftandsredhten angenommen ift, zeigt Cod. 1. 
3. 6. 4. 
„Klagen, wodurch man den Stand gegen andere zu be— 
haupten oder zu widerſprechen fucht, werden act. praejudi- 
ciales genannt, und greiffen geftalten Dingen nad fowohl 
in peltitorio als possessorio Platz.“ 
was Kreitm. in N. 8 zu I. 5. $. 11 ſpeciell in Betreff der 
Spolienflage mit den Worten beftätigt: „es gebet foldhe fogar 
in spolio personali, 3. E. bei gewaltthätigen Arreften oder Ent- 
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führungen, ebenfalld an, worauf auch in specie das interd. de 
liberis exhib. abzielet "). 

Sehr ungenügend ift die Behandlung des Unterſchiedes 
von Beſitz und Detention und Livil- und Naturalbefig. Der 
Cod. 1. 5. $. 2 fagt darüber zunächſt Folgendes: 

„Possessio eivilis ift, da man die Sad nicht Teiblicher Weis 

(corpore), fondern nur in der Meinung und Abficht allein 

(solo animo) inne hat, wie 3. E. ein Abwefender ; oder 

da man die Sache corpore et animo zugleih, und zwar 

entweder von Eigenthums- oder wenigft von eined andern 

Rechts wegen, 3. E. von Pfandichaft, Nusnieffung oder 

Pachtungsweis innehat. Naturalis, da man die Sad nur 

corpore allein, ohn Abficht ſolche für fich oder die Seinige 

zu behalten, innehat, wie 3. E. ein bloffer Anwald, Depo- 
sitarius, oder Possessor mere precarius, welches jedody nur 
in uneigentlihem Berftand eine Possession genannt wird, 
und in der That nichts als eine bloße Detention ift.” 
Hier ift alfo mit völliger Befeitigung der Römischen Unterfchei- 
dungen einfach, wie im alten Deutſchen Rechte bei Mobilien, 
Jeder, der zu eigenem Nutzen detinirt, für einen Befiger, und 
Jeder, der zu fremden Nutzen detinirt, für einen Stellvertreter 
fremden Befiges erflärt. Kreitm. hatte diefen Standpunkt 
aber natürlich nicht aus dem alten Deutfchen Rechte entnommen, 
fondern aus den Schriften von Titius, Leyſer und Alef; 
deshalb hatte er denn auch durchaus feine Klarheit darliber, 
und bringt ihn, wie Alef (j. ob. ©. 388), ganz verwirrt mit 


1) Die neuere Bair. Theorie und Praris ſcheint fich diefer Auffaffungen 
der Savigny’fchen Doctrin gegenüber zu ſchämen; fie ignorirt fie wenigftene. 
Seuffert, Bair. Eiv. Proc. B. 2. ©. 80. n. 3, Jaugnet den Befig bei 
Bamuilienrechten, und die Gerichte nehmen bei Privatdienftverhältniffen und 
felbjt bei Staatsbefoldungen feinen Befig an. Arends, intereffante Grfenntn, 
nro. 24. 25, Du Brei, auserl, Bair, Rechtef. B. 1. ©. 108, 
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dem Befige der Rechte in Verbindung, intem er in der Note 
fagt: ‚man fiehbt wohl nicht die geringfte rationem, warum 
derjenige, welcher eine Sache nur in der Abfiht auf ein jus 
reale vel personale inn hat, nicht ebenfogut, als ein anderer 
Sunhaber, der fein Anfehen auf das Eigenthbum richtet, weni- 
gift respectu illius Juris, et eatenus, quatenus illud animo 
sibi habendi possidet, pro possessore civili geachtet werben 
ſollte“ 1). Natürlich) mußte diefe Unflarheit zu Widerfprüchen 
führen, Sp heißt es denn auch im $. 7 von Constit. pos- 
sessorum, es finde ftatt: 
„wenn fi) der Iinnhaber anheifhig madt, Die Sad hin- 
führo nicht mehr für fih, fondern für einen andern behal- 
ten zu wollen, 3. €. Constituens fi) in Anfehen des Con- 
stitutarii nur für einen Usufructuarium, Depositarium, Com- 
modatarium, Mandatarium oder Conductorem erflärt.‘ 
Hier werden alfo der Nusnießer, Leiher, und Miether dem De— 
pofitar und Mundatar gleichgeftellt und fir bloße Detentoren 
oder Naturalbefiger erflärt, was Kreitm, in der Note beftä- 
tigt, indem er fagt: „da alle diefe nicht suo, sed alieno no- 
mine possidiren, fo ift es einerley, ob ich mich pro Deposit. 
Usufruct. etc. angebe, oder aber mit ausdrüdlichen Worten 
befenne, daß ich Hinführo die Sad) nicht mehr für mich feldft, 
fondern für einen andern innhaben wolle.” ine Löfung diefes 
Widerſpruchs fcheint nur fo möglih, daß man einen Mitbefig 
Mehrerer nad verfchiedenen Rüdfichten annimmt, ähnlich wie 
bei den verfchiedenen Geweren an Immobilien im alten Deut- 


ſchen Rechte ?). 


1) Darauf beruht denn auch die oben cit. Stelle, wonach der Pachter 
„Nicht von der re locata, doch von dem usu rei” Befiger it. 

2) Auch hier läßt die nemere Bairifche Praris ihr Gefegbuch wieder im 
Stiche. In einem Erfenntniffe bei Arends, a. a. O. ©. 130. wird bei einer 
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Bei den Klagen für den Befis wird 9. 10—12 unter- 
fhieden, ob man „ber Possession mit unredhtmäßiger Gewalt 
entfegt und fpolirt wird”, oder „feines Innhabens nicht gänz- 
lich entfegt, fondern nur darin geftört und beunruhigt wird,’ 
Für den erften Fall werden bas interd. U. V. und das remed. 
ex c. Red. vereinigt, jedoch die Zulaffung der Klage für den 
Detentor, und gegen den dritten gutglüubigen Erwerber der 
Sade, fo wie die Präfumtion beim Klagegrunde befeitigt, da- 
gegen wird die Zulaffung bei allen Sachen und Rechten '), 
fo wie die 3Ojährige Verjährung beibehalten. In Betreff des 
Klagegrundes heißt e8 zwar: „mit unrechtmäßiger Gewalt ent« 
ſetzt“, was ganz dem Römiſchen Rechte entfprechen würde; 
indeffen fcheint Kreitm. diefe auffallende Beichränfung feines- 
wegs beabfichtigt zu haben. Denn in der NR. 2 verwirft er 
den Anterfchied von vis expulsiva und compulsiva bei ber 
Klage, indem er fagt: „dieſes ift eine bloße Römiſche Subtili- 
tät, worüber fowohl das Jus Canonicum in c. Red. als Praxis 
communis hodierna hinausgeht; denn es ift ja in der That 
eins, ob man mich ausfleidet und zur Thür hinauswirft, ober 
die Kleider felbft abzulegen und hinauszugehen forcirt;“ und 
in N. 4 fagt er vom spolium per judicem: „der Richter, 
welcher sine causae cognitione verfahrt, fann ex spolio con- 
venirt werden, fogar die Kirche und der Landesfürft wird nicht 
davon ausgenommen; denn es ift auch feinem Fürften erlaubt, 
via facti et nullo juris ordine servato gegen Unterthanen zu 
verfahren. Dazu fommt die oben berührte Zulaffung der 
Klage bei Zehnten °). 
in partem salarii angewiefenen Dienftwohnung aller Befig verworfen. Ganz 
ungenügend bei der Frage ift Krüll, Bair. Privatr. $. 125. 

1) Die Anwendung auf Zehnten wird in N. 4. £ zu II. 8, und die auf 


Perfonenrechte in N. 3. zu II. 5. $. 11. fpeciell ausgefprochen. 
2) Demgemäß wird in einem Urtheile vom 3. 1811 bei Arends, a. a. O. 
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Ueber das Possessor. retin. enthält das Landrecht nur 
wenig, die weitere Ausführung giebt der Cod. jur. judiciarii 
von 1753 in c. 3. $.5. Es wird das Ordinar. und das 
Summar. unterfchieben. Das erftere ift Das interd. U.P. Nach 
dem Cod. jud. folf dabei zwar ‚auf die ältere Poſſeſſion zurück— 
gegangen und zugleich die Art, wie foldhe erlangt worden, 
ordentlich unterfucht” werden, allein an ſich gehört doch nad 
dem Cod. civ. zu feiner Begründung nur, daß „ber Kläger 
die würdfliche Possession auf feiner, und bie Turbation von 
der andern Seite beweije.” Das Summar. wird nad dem 
Princip der K. G.O. geordnet, es foll nad) Cod. jud. II. 5. 
„niemals anders Play haben, ald wenn das Innhaben fo- 
wohl auf ein- als andererfeit ftrittig und zweifelbar, an- 
nebens große Gefahr ob dem Berzug oder Gewaltthätigfeit 
zwifchen beeden Theilen zu beforgen: ift.” 
Auffallend ift dabei, dag man aus der Sächſiſchen Praris ) den 
Sat herübernahm, daß nur der dag Summar. habe, „weldyer 
Jahr und Tag vor entftandener Jrrung in ruhigem Beſitz ber 
ftrittigen Sad) geweft zu fein beweifen kann.“ Bei Prädial- 
ferpituten ift nach Cod. jud. II. 4. nro. 2 das Summar. zwar 
zuläffig, Dagegen fonderbarer Weife durch Cod. civ. 11.7. $. 9 
das Ordinar. verboten, weil, wie Kreitm. in der Note dazu 
fagt, „die Servitutsflagen gemeiniglih nur den Bauerd- und 


‘ 


S. 121 die Meigerung der Zahlung eines Lehn-Grfenngelves als „Ontwerung 
durch Eigengewalt“ behandelt. Die neuere Praris ift dagegen auch hier, wie 
e8 fcheint, dem Savigny’fshen Einfluffe gewichen. In einem Urtheile vom 
3. 1830 bei Arends ©. 125 wird erfanut, daß Nichterfüllung einer Ber: 
bindlichfeit als rein paffives Verhalten fein Spolium fei, und in einem Urtheile 
von 1832 bei Du Prel, Rechtsf. B. 1. ©. 110 wird durchaus Entſetzung 
durch Gewalt, dejectio, zur Spolienflage verlangt. 

1) Wenigftens berufen fich die Anmerf. zu der Stelle auf die oben ©. 404. 
NM. 2 cit. Stelle von Berger. 


431 


gemeinen Mann betreffen, welchem ſchwer fällt, erftlic in pos- 
sessorio ordinario und hernach in petitorio mithin Doppelt zu 
ſtreiten.“ 


$. 49. 


Preußen. 


Bei weitem tiefer durchdacht und durcharbeitet, darum 
aber auch viel ſelbſtſtändiger und vom gemeinen Rechte ab— 
weichender, als das Beſitzrecht des Bairiſchen L.R., iſt das bes 
Preußiſchen. Die Vorarbeiten der Commiſſion für die Abfaf- 
fung des Geſetzbuches find hier gerade bei der Lehre vom Be— 
fie fämmtlich gedrudt ), und man hat daher ein ziemlich voll- 
ftändiges Bild davon, wie die Theorie des ER, aus dem 
Boden der damaligen gemeinrechtlichen Doctrin und Praris 
herausgewachfen ift, wie fehr namentlich die Verfaſſer mit den 
Schwierigfeiten der Lehre an fih und den Llnflarheiten ber 
damaligen Doetrin zu ringen hatten. Daß fie diefelben voll- 
ftändig überwunden hätten, und vollſtändig zu jener innern 
Klarheit und Conſequenz und der äußern plaftifchen Anſchau— 
lichkeit Durchgedrungen wären, die ein Geſetzbuch haben follte, 
läßt fih gewiß nicht fagen; eben fo wenig läßt ſich aber laͤug⸗ 
nen, daß fih ihr Werf durd Reichthum und Selbftftändigfeit 
der Gedanken vor allen übrigen neuern Gefegbüchern auszeichnet. 

Die erfte Schwierigkeit war die allgemeine Beſtimmung 
des Begriffes des Befiges. Die erften Vorarbeiten von Pachaly, 
Klein und Kirdeif en?) nahmen die alte Definition an, 


1) Materialien des allgem. ER. zu den Lehren vom Gewahrfam und 
Befig und von der Verjährung, herausgegeben von Simon und Strampff. 
Berlin. 1836, 

2) Die Zufammenfegung der Gefeßgebungscommiffion und ihre Verfahrenss 
art find in dem cit. Werke genau befchrieben, müffen aber bier vorausgefeßt 
werben. 
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Befig fei „Gewalt über eine Sache, eine förperliche oder un- 
förperliche , und wollten daher förperlihen und unförperlichen 
Beſitz unterfchieden wiffen ). Dei der Kritif bes erften Ent- 
wurfes wurde aber dagegen von Tevenar geltend gemacht, 
daß diefe Definition für Rechte unpaffend fei, und daher vor- 
geichlagen, man folle den Begriff der „Ausübung eines Rechts, 
eines Standes- oder Sachenrechts“ ald das Allgemeine an die 
Spige ftellen. Sein Vorfhlag wurde zwar auch nicht ange 
nommen, aber dod der Begriff „Gewalt über eine Sache‘ 
aufgegeben. Man fagte im zweiten Entwurfe ftatt deſſen „‚pby- 
ſiſches Vermögen, über eine Sache oder ein Recht zu verfügen.” 
Diefe Berbefferung war natürlich nicht fehr groß, und wurde 
baber in den „Monita* zum Entwurfe fehr getabelt, fo daß 
Suarez, der Leiter des Ganzen, endlich vorfchlug, man folle 
ben Befis der Sachen und Rechte ganz trennen, und gar feinen 
Gefammtbegriff aufftellen. So entftanden denn die beiden De- 
finitionen, die jest im EUR. J. 7. $. 3. 5 ganz unvermittelt 
neben einander ftehen : 

„Wer eine Sache — für fi — in feine Gewahrfam nimmt, 

der wird Befiger der Sache. 

Wer ein Recht für ſich — ausübt, wird Befiger des Rechts 

genannt.‘ 

Dabei haben die Verfaffer des L.R. aber den Mangel an 
Umfiht gehabt, daß fie durchaus nicht näher beftimmen, in 
weldem Umfange bei Rechten ein Beſitz möglich fein fol 2). 
Der ganz allgemeinen Faffung des $.5 zufolge follte man ihn 
eigentlich geradezu bei allen Rechten annehmen, nur natürlich 
Diejenigen ausgenommen, die nur eine Ausübung haben, und 


1) Mater. ©. 9. $. 1. ©. 17. $. 56. ©. 47. $.454—5. €. 62. $. 29. 
©. 116. ©. 1. 


2) Auch die Vorarbeiten enthalten nichts darüber. 
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mit dieſer aufhören, wie einfache Obligationen, und Tevenar 
in ber oben cit. Stelle hatte offenbar auch der damaligen Theo- 
vie gemäß diefe Anfiht. Allein das L.R. felbft fteht entfchieden 
nicht auf diefem Standpunkte, fondern faßt den Befig durchaus 
nur als ein vermögensrechtliches Verhältniß auf. Abgefehen 
von den Neuferungen von Klein und Suarez in ben Bor- 
arbeiten !), zeigt fich das deutlich in der Stellung, die der Beſitz 
im Spfteme des L.R. befommen bat. Das ER, unterfcheidet 
in feinen beiden Theilen den ältern Naturrecdhten zufolge das 
allgemeine abftracte VBermögensreht von dem Gefellfchafts- 
rechte, wohin GSorietät, Familie, Gemeinde, Staat, Kirche ge- 
rechnet werben; der Beſitz aber fteht im erften Theile, und 
zwar als Uebergang von den allgemeinen Titeln über Perfonen, 
Sachen, Handlungen, Rectsgefhäfte und Delicte zu den be- 
fondern Titeln über Eigenthbum u. |. w. Für Vermögensrechte 
ift der Befis nun aber in dem obigen $. 5 ganz allgemein 
auggefprocdhen, ohne alle Ausnahme, außer der fih von felbft 
verftehenden für die Rechte, die mit der Ausübung erlöfchen. 
Diefe Allgemeinheit der Annahme beftätigt fi in $. 80—87, 
wo ber, Erwerb bes Befiges ber Nechte beftimmt wird, die 
Rechte dazu in affirmative, negative und Unterfagungsrechte ein- 
getheilt werben, und bei allen dreien ganz allgemein gefagt wird: 
„Wer eine Handlung, die ein Anderer als eine fortdauernde 
Schuldigfeit von ihm gefordert hat, wirflich Teiftet, der fegt 
denfelben in den Beſitz u. f. mw. 
Wer eine Handlung, welcher der Andere wiberfprechen konnte, 
ohne deffen Widerfprud unternimmt, der erlangt den Beſitz 
u. ſ. w. 


1) Mater. ©. 9. ©. 111. Der letztere fagt geradezu: „ba ber Beſitz 
nur als eine Quelle von Sacjenrechten in Betracht fommt* —. Bol. aud) 
Klein’s Auszug a. d. Gefebb. f. Br. Vorr. ©. VL Ä 

Bruns, Belt. 28 
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Den Befig eines Unterfagungsrechtes erwirbt der, auf beffen 

Berbot der Andere von einer unternommenen Handlung 

abſteht.“ 
Eine Ausſchließung des Beſitzes bei perfönlihen Forderungs⸗ 
oder Verbietungsrechten, und eine Beichränfung beffelben auf 
bie binglichen Rechte, ift hiernach nur infofern zuläffig, als 
man etwa nachweiſen fann, baß bei perfönlichen Rechten eine 
Fortdauer des Rechtes nicht möglich ift, fondern baffelbe mit 
der Ausübung nothwendig aufhört. Die Frage, in wie weit 
dieſes der Fall fei, ift im allgemeinen im L.R. nicht entfchieden, 
und ift fomit ber Wiffenfchaft offen gelaffen. (Vgl. u. $. 56.) 
Im Einzelnen ift indeffen doch im L.R. der Befig jedenfalls 
ausbrüdlich anerfannt oder vorausgefett nicht nur bei Regalien, 
Bannrechten, Patronatrechten, Zehnten ), fondern auch bei 
verzinslichen „Sapitalien und andern nußbaren Rechten‘ 7), 
und bei dem Rechte „die (perfönliche) Freiheit oder das Eigen- 
thum eines Andern einzufchränfen, namentlich „Sofern befondere 
Gefege dergleichen Einfchränfungen gegen Perfonen eines ge— 
wiffen Standes ausbrüdlich begründen” 3). Das URN. gebt 
alfo bis auf einen gewiffen Grad jedenfalls über die dinglichen 
und dinglich radicirten Nechte hinaus ). 

Auch bei der Ausfheidung von Befig und Detention ift 
bie Theorie des L.R. aus der gemeinrechtlichen hervorgewachſen. 


1) 2&.R. II. 14. 6. 26. 35. L 23. 8.6. II. 11. $. 575. 576. 861. 863. 

2) ER. 17. $. 192. I. 11. $. 839. 

3) &.R. 1.7.9. 181— 183. Das „perfönliche” ftand im erften Ent⸗ 
wurfe $. 138. 

4) In der Preußifchen Doctrin ift die ganze Frage fehr beftritten, nament⸗ 
lich weil manche nicht recht bedenken, daß Savigny’s Befig erft zehn Jahre 
nach der Vollendung des ER. gefchrieben und gedacht wurde. Bol. auf 
der einen Seite Thöne, Preuß. Privatr. B. 2. ©. 329 ff. Koch, Beſitz. 
©. 106 fi., auf der andern Grävell, Befig u. Ber. ©. 34. Bornemann, 
Preuß. Privater. B. 1. ©. 132 ff. S. 294. 
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In den erften Materialien von Klein wurde unterfchieben 
zwifchen bürgerlihem und natürlihem Befige, je nachdem man 
mit oder ohne animus domini befige, und bei dem natürlichen 
dann weiter noch, ob man aus dem Befige „für fich felbft einen 
Bortheif ziehen, oder nur für einen Andern befigen wolle; im 
legtern Falle fei man „bloßer Inhaber, nudus detentor“, im 
erftern „natürlicher Befiger für ſich.“ Kircheiſen behielt in 
feinem Entwurfe die erfte Unterfcheidung bei, flatt der zweiten 
wollte er zwifchen dinglichen und perſönlichen Rechten unter 
fheiden. Suarez verwarf dieſes. Er fagte: „Man hat der 
Römischen Diftinetion inter nudum detentorem, possessorem 
naturalem und possessorem civilem zu viel eingeräumt, Diefe 
Diftinetion, fo geläufig fie jedem Suriften if, Hat doch wirklich 
feinen Grund in der Natur der Sache. Diefe fennt nur den 
Unterſchied zwifchen Inhaber und Beſitzer. Befiger heißt der, 
welcher eine Sache in der Abfiht, darüber für ſich felbft zu 
verfügen, inne hat; Inhaber der, welcher entweder gar nicht 
weiß, daß er die Sache hat, oder der bie Sache nur für einen 
Andern befist, Der eigentliche Beſitzer befigt hinwieder ent- 
weder animo domini oder nicht. rfterer ift der p. civilis, 
leßterer ber p. naturalis des Röm. Rechts.” Diefes wurde 
angenommen, nur daß man ftatt Civil- und Naturalbefis die 
von Klein vorgefchlagenen Bezeichnungen „vollftändiger und 
unvollftändiger Beſitz“ vorzog !). Zwar wurde in den „Monita 
zum Entwurfe der Einwand gemacht, der unvollftändige Beftger 


1) So entftanden die $. 2.3.6.7. des ER. L7. — „ver ift ein bloßer 
Inhaber, der eine Sache nur in der Abficht, darüber für einen Andern 
oder in deſſen Namen zu verfügen, im feiner Gewahrfam hat. — Wer aber 
eine Sache — für fi ſelbſt — in Gewahrfam nimmt, der wird Befiger 
der Sache. — Wer eine Sache zwar als fremdes Eigenthum, aber doch — für 
ſich ſelbſt — Hat, Heißt unvollftändiger Beſitzer. — Bollftändiger Beſitzer 
heißt der, welcher eine Sache als fein eigen befigt.“ 

28 % 
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fei eigentlich nur Befiger des Rechts, aus dem er bie Sache 
für fi detinire, in Betreff der Sade felbft fei er ebenfo nur 
Inhaber wie der reine Stellvertreter ). Allein Suarez berüd- 
fichtigte Diefes nur infoweit, daß er in einem befondern Para- 
graphen ($. 9) die Beftimmung einfchaltete, daß „der unvoll- 
ftändige Befiger der Sache der vollftändige Befiger des Rechts, 
deſſen er fi darüber anmaßt“, fei. 

Diefemnad hat alfo das Preußische L.R., ebenfo wie das 
Bairifhe, den Grundfag, den das alte Deutfhe Recht bei 
Mobilien hatte, daß jede Detention zu eigenem Nuten Beſitz 
ift, jede Detention zu fremdem Nutzen dagegen Stellvertretung 
fremden Befiges, allgemein angenommen. Das Berhältniß der 
verfchiedenen Gründe, aus denen man für fich befist, ift aber 
im Preugifhen OR, klarer als im Bairifchen georbnet. In— 
beffen ift die einfache überfichtliche Geftaltung, die fo zu Grunde 
gelegt ift, wieder getrübt durch zwei weitere Beftimmungen von 
fehr problematifhem Werthe. 

I) Nah $. 1. h. t. wird Jeder, der „das phyfiiche Ver— 
mögen bat, über eine Sache mit Ausfchliegung Anderer zu ver- 
fügen, Inhaber verfelben genannt.” Wäre damit ein bloßer 
Name für das phyſiſche Gewaltverhältnig als den einen Be— 
ftandtheil des Befiges neben dem Willen als dem andern ge» 
geben, fo wäre dagegen wenig zu erinnern. Da aber ver $. 2, 
der von den Inhabern in fremdem Namen fpricht, mit den 
Worten anfängt: „Auch der ift ein Inhaber” ꝛc., und da es 
in $. 141 Heißt: „gegen Gewalt muß jeder Inhaber gefchügt 
werden‘, fo kann man doc nicht wohl anders annehmen, ale 
daß der $. 1 jenes phyſiſche Verhältnig, wobei vom Willen 


1) Dabei lagen wie im Bairifchen L.R. wieder die Ipeen von Alef zu 
Grunde. | 
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ganz abftrahirt ift, wirklich als ein eigentliches felbftftändiges 
Rechtsverhältniß Hinftellen will. Dann aber ift es offenbar 
ganz unbegreiflih, wie die Verfaffer des L.R. Das Monitum, 
welches gegen biefen $. des Entwurfes gemacht war, daß näm— 
lich „wer mit einer Art im Walde geht, das phyfifhe Vermö— 
gen babe, über die Bäume deffelben zu verfügen, und doch 
nicht Inhaber des Waldes genannt werben könne“, wozu 
Goßler bemerkt hatte, daß es „nicht ganz ungegründet‘ fei 
(Mater. S. 202), doch fo vollftändig haben unberüdfichtigt 
Iaffen fönnen. | 
2) Nach $. 96—98. 106 foll der vi, clam ober precario 
erlangte Befig nicht Befis, fondern nur Inhabung fein. Dies 
hätte eigentlich nur einen Sinn, wenn ber poffefforifhe Schuß 
folchen Befigern ganz entzogen wäre. Da diefes aber nicht ift, 
(denn „gegen Gewalt muß jeder Inhaber gefchüst werden“,) 
fondern die fehlerfreien Befiger nur mehr Recht haben als bie 
fehlerhaften, fo ift dur jene Beftimmung eine Unterfcheidung 
ber materiellen Behandlung der verfchiedenen Befiger auf eine 
Weife in die formelle Benennung bineinverlegt, die dem natürs 
lichen Sprachgebraudhe durchaus widerfpridt. (Bol. u. $. 55.) 
Gaanz eigenthümlich ift der Schutz des Befiged geordnet. 
Schon in der Proceß-O. Friedrich's d. Gr. von 1781 
waren bie Befisflagen des gemeinen Rechts dahin verändert, 
daß die Spolienflage und das Summar. in eine Klage zuſam— 
mengezogen waren, dagegen das Ordinarium mit dem Petito- 
rium vereinigt war 1). Diefer Stanbpunft wurde beim ER. 


1) Corp. jur. Fridericianum. II. 7. $. 1. „Das poss. summar. findet 
ftatt, wenn Jemand in dem Befige einer Sache oder eines Rechts beunruhigt 
ober dieſes Beſitzes heimlicher oder gewaltfamer Weife entfeßt wurde.“ I. 3. 
$. 18. „Außer dem poss. summar. full fein Unterfchied weiter zwifchen dem 
petit. und possess. ftattfinden, fondern alle Facta, welche zur Entfcheidung 
der Frage des Beſitzes und des wirklichen Nechtes gehören, follen zugleich 
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feftgehalten; die betreffenden Paragraphen des L.R., nämlid) 
$. 136—187, wurden der alten Proc. O. entfprechend verfaßt, 
und die Beftimmungen der Proc. O. felbft vollftändig in bie 
neue Gerihts-D. von 1793, 1. 5. $. 27. 1. 31. $. 1. aufge 
nommen. Die Geftalt, die die Befisflagen dadurch befommen 
haben, ift indeffen feineswegs jo einfach, wie man beabfichtigte, 
Denn da das Ordinar. nicht ganz aufgehoben, fondern nur mit 
bem Petitor. vereinigt ift, fo hat man im Grunde doch noch 
zwei Befisflagen, über deren Natur aber weder im L.R. felbft 
noch in der Preußifchen Doctrin die wünfchenswerthe Klarheit 
herrſcht. 

1) Das Summariissimum , welches alſo jetzt ſowohl bei 
Störung ald Entziehung des Befiges ftattfindet, hat folgende 
nähere Beftimmungen. Kläger ift nit nur der Beſitzer, fon 
bern auch der Inhaber, ja ausdrüdlic ausgenommen ift nicht 
einmal der Inhaber ohne allen Willen ($. 141. 146—150). 

Deflagter ift im allgemeinen der Entjegende und ber 
Störer, fo wie ihre Theilnehmer und Erben ($. 146—150). 
Indeſſen ift dieſes mobifteirt 

a) für den Inhaber in fremden Namen, dadurch, daß 
nad $. 144. 145 „den bloßen Inhaber der, in beffen Namen 
berfelbe befist, zu allen Zeiten entfegen fann‘, fobald nur bie 
öffentliche Ruhe und die fonftigen Rechte des Inhabers nicht 
dadurch geftört werden. 

b) für den Befiger dadurch, daß nad $. 112, 113. 116, 
122. mit dem Berlufte deg Gewahrfambfeineswegs immer auch 
ber Beſitz verloren wird, fondern diefer, wenn man fie wider 
feinen Willen verliert, ftets fo lange fortdauert, bis ihn ein 


unterfucht werden, — und über bie etwaigen Folgen des Beſitzes nad) ber vers 
fehiedenen Qualität deffelben erfannt werden.“ 
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Anderer fehlerfrei erwirbt). Danach wird alfo der Beſitz 
durch Diebftahl, Raub, Dejection u. dgl. nie verloren, und 
bleibt auch ftets, wenn die Sache durch weitere fehlerhafte Be- 
figergreifung in dritte Hände kommt. Iſt aber diefes, fo kann 
der Befiger diefe natürlich ſtets als Störer feines noch fort- 
dauernden Befiges behandeln, und fomit auf Unterlaffung der 
Störung, d. h. auf Herausgabe der Sache, verflagen. 

Gegenftand der Klage find gleihmäßig Sachen und 
Rechte, die letztern natürlich, fofern bei ihnen überhaupt ein 
Beſitz möglich if. Von denen aber, bei welchen dem L.R. nad) 
Beſitz an fi) angenommen werden muß, fann man feines von 
ber Schugflage für diefen Beſitz ausfchliegen, ba weder das 
ER. noch die Ger.O. zu einer folhen Ausnahme von dem 
Grundfage, daß jeder Befig gefchügt werden fol, Anlaß geben ?). 

Rechtsgrund der Klage ift, daß der Beflagte die Sadıe 
„mit Gewalt, heimlich, durch Lift, oder bittweife an fich gebracht 
hat’, oder den Beſitzer ‚in feinem Befige folchergeftalt zur 
Ungebühr geftört hat.“ $. 146, 147, 150. Nähere Beltimmun- 
gen über den Begriff der Gewalt und Lift, ob namentlich 
auch der Fall, wenn man burd Gewalt oder Lift zur 
Herausgabe des Befiges gebracht ift (metus und dolus), dahin 
gehöre, finden fih nicht. Die Verweigerung der Zahlung 
bei affirmativen Rechten, namentlih Neallaften, hebt nad 
$. 126 den Befig nicht auf, kann alfo nicht als Entziehung, 


1) ©. darüber Bornemann, a. a. O. ©. 260, wo die vom Stand⸗ 
punkte der Savigny’fchen Theorie aus gegen den Grundſatz gemachten Eins 
würfe zur Genüge widerlegt find. Die Confequenzen feheint fich übrigens 
Born. felbft kaum vollftändig Far gemacht zu haben. 

2) Bornemann, a. a. D. ©. 296. fcheint fich Hier der Savigny 
ſchen Theorie in foweit accomodiren zu wollen, daß er den mißliehigen Stands 
punft des ER. beim Befige der Rechte auf diefem Wege indirert wenigfteng 
unſchaͤdlich machen will, 
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fondern nur als Störung bes Befites die Klage begründen "), 
Bon Einreden find die aus Rechten an der Sache in 
$. 146 verworfen; die Verjährung ift die gewöhnliche von 30 
Sahren ?). Die Einrede der Beſitzfehler ift in der Ger.O. I. 
31. $. 14—16 ausdrüdlich zugelaffen, und zwar in merkwür⸗ 
Diger Ausdehnung. Nah $. 16 foll 
„der Richter beftimmen, inwiefern dem Kläger der entzogene 
Befig wieder einzuräumen, oder er darin zu fchügen ift, 
oder ob bei nicht erhellendem Befisftande oder wegen be- 
fheinigter Fehler des Befites die Sache in gerichtliche 
Verwahrung oder Sequeftration zu nehmen, oder was fonft 
interimiftifch zu verfügen iſt.“ 
Danach fann der Beklagte alfo felbft die Beſitzfehler des Klä— 
gers gegen Dritte einwenden, und dadurch, wenn auch nicht 
Schuß des eigenen Befiges, doch wenigftens gerichtliche Be— 
fhlagnahme der Sache bewirfen. Indeſſen wird man biefe 
exceptio de jure tertii und die gerichtliche Beichlagnahme doch 
mehr als eine polizeiliche Maßnahme anzufehen haben, und 
daher auf die Fälle befchränfen müffen, wo polizeiliche Gründe 
fie rechtfertigen, wie namentlich bei Diebftahl und Raub; denn 
daß fie in allen Fällen, 3. B. auch beim Precarium von Im— 
mobilien, eintreten müßten, würde doch eine alle Gränzen bes 
Privatrechts überfteigende vormundfchaftlihe Fürforge für das 
Sntereffe des betreffenden Dritten fein, und dem Grundſatze 
bes $. 141, daß „gegen Gewalt jeder Inhaber gefchügt wer- 
den muß”, geradezu wiberfprechen ?). 


1) Bol. Simon u. Strampf, NRechtsfprücde der Preuß. Ger. B. 2. 
€. 393 fl. 
2) Eine Berfürzung wies Suarez ausbrüdlich zurüf. Mater. ©. 285. 
nro. 9. 
3) Doch fcheint Bornemann, a. a. D. S. 267. die Sache fo zu 
nehmen. Bol. aber Mater. Anhang. ©. 617 — 18. 


.. 
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2) Aus der alten Anficht, die auch der oben cit, Stelle 
des Corp. Frid. zu Grunde liegt, daß beim possess. ordinar. 
über die Qualität des Befiges verhandelt, und ber beffere Be— 
figer dem fchlechtern vorgezogen werde, find folgende Beftim- 
mungen bes L.R. hervorgegangen: 

1) „Der vollftändige Beſitzer ift nur dem wahren 
Eigenthümer zu weichen jhuldig, gegen jeden Andern 
bat er alle Rechte des Eigenthümers. $. 175. 176, 
2) Der unvolIftändige Beſitzer tft, fo lange fein 
Befigrecht dauert, feinem Andern, jelbft nicht dem voll— 
ftändigen Befiger oder dem igenthümer zu weichen 
ſchuldig. In eben dem Maafe ift er auch auf Wieder- 
berftellung feines Befiges gegen Jeden anzutragen bes 
rechtigt. $. 169. 170, 
3) Der bloße Inhaber fann bie feiner Gewahrfam 
entfommene Sade nur yon Demjenigen, ber fie ohne 
allen Rechtsgrund im Beſitz hat, zurückfordern.“ $. 162, 
Sn diefen Beftimmungen ift vom Standpunfte des Petitorium 
und des alten Ordinarium aus dem Befiger je nad) der Qua— 
lität feines Beſitzes noch ein weiteres Klagerecht neben dem 
Summar. eingeräumt, welches gegen jeden dritten Befiger gehen 
fann, und nicht gerade durch fehlerhafte Entziehung des Befiges 
bedingt iſt. Die beiden erften Fälle fallen jedoch, namentlich 
da nad $. 177 auch Redlichkeit des Befiges bei ihnen gefor- 
dert wird, ganz in das Prineip des Petitor., namentlich der 
act. Public. des Röm. Rechts. Rein poffefforifh ift dagegen 
ber dritte Fall. Leber diefen war freilich auch Streit in der 
Commiffion. Kirheifen hatte in feinem Entwurfe $. 698 
gefagt: „gegen Dritte fann der bloße Inhaber nie auf, Wieder- 
erlangung des Befiges Hagen.” Suarez machte aber dazu 
die Notes „auch nicht gegen den praedonem?” In Folge 
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davon fam in den erften Hauptentwurf der Art, $. 152: 
„Auch der bloße Inhaber kann die verlorne Sache von 
Dem, welcher fie ohne allen Rechtsgrund in Beſitz genom- 
men hat, zurüdfordern.‘ 

und dieſer wurde dann in der obigen Faffung in das ER. 

aufgenommen. ine Confequenz und einzelne Anwendung die- 

ſes Sates ift die Beftimmung des $. 59. I. 9, wonach bei 
verlornen Sachen „der Finder auch dem vorigen bloßen In— 
haber die Sache verabfolgen muß”, und nur nad $. 60 bei 
erheblichen Zweifeln über das Recht diefes Inhabers die Sache 
in gerichtliche Verwahrung genommen wird, ähnlich der oben 
befprochenen Beftimmung der Ger.D. Klagegrund und Beweis- 
thema dieſer Klage ift alfo nichts, als daß der Kläger früher 
befeffen habe, und der Beflagte jegt befige, aber ohne Rechte- 
grund. Auch das Lestere muß der Kläger beweifen, da nach 
$. 179 jeder Befiger „die Vermuthung der Rechtmäßigkeit feines 

Defiges für ſich“ hat. Wie der Kläger feinen Befig verloren 

bat, ift gleichgültig, nur darf er ihn natürlich nicht felbft frei- 

willig aufgegeben haben, Die Einrede der Befisfehler hat ber 

Deflagte aus feiner eigenen Perfon unzweifelhaft, weil er ja 

dann felbft ber ältere Befiger if. Dem vorhin cit. $. 60 zu- 

folge wird man aber auch aus der Perfon Dritter die Einrede 
in bemfelben Umfange zulaffen müffen, wie beim Summaris- 
simum "), - 


$. 50, 
Frankreich. 


Die Franzöſiſchen Geſetzbücher behandeln den Beſitz äußerſt 
dürftig Die Verfaffer hatten offenbar fein rechtes Bewußtfein 


1) Das ganze Klagerecht ift übrigens von Bornemann, a. a. O. 
©. 272 — 3 nicht gehörig gewürdigt. 
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von der Bedeutung der Aufgabe, die fie hier zu Höfen, und 
‚den Schwierigfeiten, die fie bier zu überwinden hatten Die 
ganze Gefeßgebung über den Beſitz befteht im allgemeinen darin, 
daß im Code eivil im Titel von der Berjährung der Befit 
als ein Erforderniß derfelben kurz befchrieben wird, und im 
Code de procedure in einem ganz furzen Titel „Des jugemens 
sur les actions possessoires* das alte Recht neu beftätigt iſt. 
Im Einzelnen ift Folgendes auszuführen, 

Die Definition, die in Art. 2228 an die Spige geftellt 
ift, macht ben Berfuh, einen Gefammtbegriff für den Beſitz 
ber Saden und Redte aufzuftellen. Es heißt: 

La possession est la detention ou la jouissance d’une 
chose ou d’un droit que nous tenons ou que nous exer- 
gons par nous mömes , ou par un autre qui la tient ou 
qui l’exerce en notre nom. 
Allein man hat fi die Sache etwas zu leicht gemacht; denn 
biefe Verſchlingung der beiden Definitionen, die Pothier ge 
trennt aufgeftellt hatte !), detention d’une chose und jouissance 
d’un droit, giebt zwar einen Sag, aber nidt einen Be— 
griff und die Aufrichtigfeit des Preuß. UR., welches aud) 
den Schein der Einheit vermeidet, wo es feine wirkliche Ein- 
heit bat, ift einer folchen Bereinigung offenbar vorzuziehen. 
Ueber den Umfang des Befiges der Rechte ſucht man vergebeng 
nad einer Beftimmung. Aus der Stellung ber Lehre im Ber- 
jährungstitel könnte man ſchließen, daß nur bei verjährbaren 
Rechten Befis möglich fei. Allein dem wiberfpricht zunächft 
Art, 690 und 691, Hier heißt es vom Erwerbe der Servi- 
tuten, die servitudes continues et apparentes fönnten erworben 
werben „par titre ou par la possession de 30 ans“; alle 


1) Pothier, trait6 de la possession. $. 1. 6. 38, 
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andern Servituten dagegen, alfo bie continues non apparentes 
und Die discontinues apparentes ou non apparentes könnten 
nur „par titre* erworben werben, indem dabei ausdrücklich 
hinzugefügt wirb: „la possession, m&me immemoriale, ne suffit 
pas pour les etablir.* Diefer Schlußfag zeigt deutlih, daß 
man ben Befis an fih auch bei den übrigen Servituten für 
möglich hielt, und daß nur feine Wirffamfeit zur Erfisung bier 
ausgefchloffen fein fol. Dazu fommt, daß in dem Titel „Des 
preuves de la filiation des enfans legitimes* auch eine posses- 
sion d’etat angenommen wird, indem es bort in Art. 320, 321 
heißt: 2 
A defaut de ce titre (sc. des actes de naissance) la pos- 
session constante de l’etat d’enfant legitime suffit. — La 
possession d’etat s’etablit par une réunion suffisante de 
faits, qui indiquent le rapport de filiation et de parente 
entre un individu et la famille, à laquelle il pretend ap- 
partenir. 
Dana kann man den Begriff des Befiges an fich bei feinem 
Rechte ausschließen, bei dem er nicht nad) dem Art. 2228 von 
ſelbſt dadurch ausgefchloffen ift, daß bei ihm eine jowissance 
par exercice nicht möglich ift, wie es bei den Rechten der Fall 
ift, Die mit der Ausübung erlöfchen. Welche Rechte dahin ge- 
bören, ift auch hier offene Frage. Bon der Annahme des Be- 
figes an ſich ift übrigens die des rechtlichen Schutes dieſes 
Befiges durchaus zu trennen, 

Eigentlich ganz ohne ausdrückliche Beftimmung ift die 
Unterfheidung von Beſitz und Detention gelaffen. Die einzige 
dahin zielende Beftimmung find die Worte des Art, 2228: 

— que nous tenons par nous mêmes, ou par un aulre, 
qui tient en notre nom — 
alfein diefe laffen, wie das sibi und suo nomine possidere der 
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Romaniften, an fi eine verfchiedene Deutung zu. Indeſſen 
bat fie die Franzöfifche Jurisprudenz doch mit Recht von An- 
fang an nicht anders verftanden, als daß der animus domini 
damit bezeichnet fei. Abgefehen davon, dag aud Pothier, 
von dem die Definition ftammt, fie fo verftand, zeigt zunächft 
ſchon die Stellung, die man ber Befiglehre im Spfteme gab, 
bag man dabei vom Standpunkte des Eigenthumsbefiges aus— 
ging, und fpecieller fpricht fi die Bedeutung jener Worte in 
Art, 2230 und 2236 aus, indem hier das posseder pour au- 
trui oder & titre precaire und pour soi oder à titre de pro- - 
prietaire einfach einander entgegengefegt werden )J. Weitere: 
Unterfheidungen zwifchen den Befigern in fremden Namen, 
namentlih Fälle eines abgeleiteten Befiges, finden fich nicht. 
Indeſſen ift der Unterſchied von possession und detention, den 
ber Art. 2228 hat, im Sprachgebrauche nicht feftgehalten. In 
Art. 1738 u. 2076 ift 3.3. possession auch bei der Detention- 
bed Miethers und Pfandgläubigerd gebraudt. ’ 
Auch die Beftimmungen Über die Befitflagen, die im Code 
de proc. enthalten find, find höchſt mangelhaft. Zu ihrem 
Berftändnig ift ihre Entftehungsgefhichte voraufzufchiden. Im 
J. 1790 wurde in Franfreich durch die assemblee constituante 
nad dem Mufter der Englifchen justices of peace das Inftitut 
ber juges de paix eingeführt, und ihrer Competenz unter 


1) „On est toujours presume posseder pour soi et ä titre de pro- 
prietaire, s’il n’est prouve, qu’on à commence ä posseder pour un autre. 
— Ceux qui possedent pour autrui ne prescrivent jamais. Ainsi le fermier, 
le depositaire, l’usufruitier et tous autres, qui detiennent pr&cairement la 
chose du proprietaire ne peuvent la prescrire. — Bei dem Worte „precaire- 
ment“ darf man nicht an das Nömifche precarium denken. Pailliet, 
(Com. sur la Code de proc. a. 23.) fagt: On a toujours appel& possession 
precaire toute autre possesssion, que celle à titre de propridtaire, — à 
titre non precaire et à titre de proprietaire expriment la m&me idee. 


Dal. Pland, Bel. n. franz R. ©. 5. n. 3. ©. 95. n. 47. 
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Anderem auch zugewiefen: 
— des deplacemens de bornes, des usurpations de terres, 
arbres, haies, fosses et autres clötures, des entreprises 
sur les cours d’eau servant à l’arrosement des pres, et de 
toutes autres actions possessoires !). 
Bei der Abfaffung des Code de proced. wurde bag neue In— 
ftitut beibehalten und weiter ausgebildet. Das ganze erfte 
Buch handelt de la justice de paix. Die Beftimmungen des 
Gef. von 1790 über die Befigflagen wurde dabei gleich im 
erften Entwurfe unverändert im Art. 3 aufgenommen, aber 
ohne weitern Zuſatz. Indeſſen faßte die Section de legislation 
du tribunat gleich bei ihrer erften Berathung den Beſchluß: 
La section &met le veu, qu'il soit trace des regles spe- 
ciales sur la complainte et la reintegrande à l’exemple 
de ce qui avoit été fait dans l’ordonnance de 1667. 
und bei der zweiten Berathung wiederholte fie dieſes mit ben 
Worten: 
La section persiste a demander qu'il y ait un titre sur la 
reintegrande, il est indispensable d’expliquer quelle est la 
nature de la possession,. qui seule peut donner lieu à 
action, etc. 
Die Geſetzgebungs-Commiſſion rückte hierauf einen eigenen 
Titel des jugemens sur les actions possessoires ein, welcher 
5 Artifel, 23—27, enthält, von denen aber nür der erfte bie 
Borausfegungen der Befisflagen beftimmt, die andern das VBer- 
hältniß des possess. und petitor. Sener erfte Art. lautet fo: 
Les actions possessoires ne seront recevables qu’autant 
qu’elles auront été formees dans l’annee du trouble, par 
ceux qui, depuis une annde au moins, étaient en posses- 


1) Henrion de Pansey, de. la compet. des juges de paix. ch. 10. 
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sion paisible par eux ou les leurs, à titre non précaire. 
Die dem Corps législatif vorgetragenen Motive bemerken dazu 
unter anderem: 
— les dispositions de ce titre n’ont rien de contraire à 
celles de l’ordonnance de 1667, et n’offrent rien, qui 
puisse &tre susceptible du doute le plus leger; — nous 
n’avons pas aspiré ä la vaine gloire de faire de nouveau, 
mais à la gloire solide de tracer un marche simple, — 
qui conduise au but, qu’on doit se proposer, c’est-A-dire. 

à la pleine instruclion du juge, etc. 

Das Tribunat war mit biefer Ergänzung durchaus zufrieden; 
in dem Berichte des Tribunen Faure an das Corps legislatif 
wird die Beftimmung bes Titels einfach ohne weitere Kritik, 
jedoch wieder mit ausbrüdlicher Berufung auf die Orb. v. 1667, 
aufgeführt, und ebenfo wurde er vom Corps legislatif felbft 
ohne alle Discufffon angenommen "), 

Wenn man diefe Entftehungsgefchichte des Art, 23 ing 
Auge faßt, fo verfchwindet jeder Gedanfe, daß ber Code de. 
proced. hier irgend etwas Neues habe einführen wollen, na- 
türlich volfftändig, und das ältere Recht, namentlich in ber 
Geftalt, die es durch die Ord. von 1667 erhalten hat, muß 
ohne Zweifel noch jest als die eigentliche Quelle bei den Zwei— 
feln und Lüden, die der Artikel trog des felbftgefälligen Lobes 
der Berfaffer läßt, gelten. Nur eine, aber allerdings eine fehr 
wichtige, Veränderung ift dennoch bei diefer neuen Beftätigung 
des Altern Rechtes ftillfchweigend vorgenommen, oder eigentlich 
mit untergelaufen, Die Berfaffer des Code de proced. theilten 
nämlich die oben S. 367 bereits angeführte unrichtige Anficht 


1) Alle diefe Derhandlungen find gedruckt bei Locre, la legislation de 
la France. T. XXL p. 48. 378. 520. 558. 


448 


über die Ord. v. 1667, daß darin die complainte und die re- 
‚integrande. in Betreff des Erforderniffes des einjährigen Be— 
figes einander gleichgeftellt feien. Sie ftellten daher das Er- 
forderniß in den Worten des Art, 23: „ceux qui depuis une 
annde au moins 6taient en possession* ganz allgemein für die 
actions possessoires auf, und verfchafften ihm auf diefe Weife 
vollftändige gefeglihe Geltung, Man Fünnte zwar fagen, die 
Worte des Art. „dans l’annde du Zrouble* zeigen, dag man 
nur an die complainte gedacht habe !), allein bei der ganzen 
Entftehungsweife des Artifeld, und da die réintegrande fonft 
gar nicht erwähnt wird 2), läßt ſich dieſes doch nicht wohl 
annehmen 3). Somit hat alfo das neuere Franzöfiihe Hecht 
gar feinen Schuß des einfachen Beſitzes mehr, fondern läßt ein 
Recht des Beſitzes überall erft durch einjährige Dauer des 
Defiges entftehen. Die Gründe, womit die Franzöſiſche Juris- 
prudenz biefen rein biftorifch zu erflärenden Satz legislativ zu 
rechtfertigen fucht, find fehr ungenügend. So fagt 3. B. der 
Praticien Frangais, T. I. p. 178: 

„la raison est, que s’il n’a pas possede un an, la posses- 

sion n’a pu s’asseoir, il n’a pas r&ellement été saisi“, etc. 


1) Den Pluralis „actions possessoires“ müßte man dann aus Art. 2. 
erflären, wo es heißt „des deplacemens de bornes, des usurpations de 
terres, des entreprises sur les cours d’eau, et de toutes autres actions 
possessoires.“ 

2) Das Wort fommt nur beiläufig noch im Code civ. 2060 vor. 

3) Doch fagen Zahariä, Franzöſ. Eivilr. B. 1. ©. 400 und bie 
Motive z. Entwurfe d. Heſſ. Geſetzb. Th. 2. ©. 24., daß die Franzöfifche 
Praris zum Theil wirklich die reintegrande für einfachen Beſitz zulaſſe. Die 
vorherrfchende Anficht ift jedoch für die Gleichftellung mit der complainte. 
Le praticien Frangais. T. I. p. 173 sqq. Pailliet, diction. univ. de droit. 
Fr. v. act. possess. Berriat St. Prix, cours de proced. T. I. p. 116—118. 
Badharii, a. a. O. 2. 1. $. 187. a. Frey, Franz. Civil. ©. 1. 
$. 186. 
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und Bigot Preameneau, motifs du projet de loi relatif & la 

prescription, T. VI. p. 302: b 
La regle de la possession annale est la plus propre pour 
maintenir l’ordre public. C’est pendant la revolution d’une 
annee que les produits d’un an ont été recueillis; c’est 
pendant une pareille revolution qu'une possession a pris 
un caractere qui empöche de la confondre avec une 
simple occupation '). 

Die fpeciellere Beftimmung der einzelnen Beſtandtheile 
der poffefforifchen Klagen fann bier unterlaffen werden, da fie 
in,den bier und oben $. 42 gegebenen Ausführungen von felbft 
enthalten ift 2). Nur über den Umfang des Beſitzesſchutzes ift 
noch Einiges beizufügen. Daß bei ber possession d’etat Die 
actions possessoires nicht anwendbar find, bedarf feines weitern 
Beweiſes, ift auch von Niemand behauptet. Bei der Ehe find 
für den Fall der Scheidung im Code civ. 287 sqq. befondere 
propiforifche Maßregeln feftgeftellt. 

Eben fo wenig findet bei Mobilien und ihnen gleichftehen- | 
den Rechten eine poffeflorifche Klage ftatt, weder bei Störung 


1) Andere bringen den Sa mit der Anficht von Pothier (tr. de la 
poss. VI. 83) in Berbindung, daß der Grund der Befisflagen die Prafumtion 
des Eigenthums -beim Befiger fei, indem fie fagen, daß diefe Präfumtion nicht 
wohl fogleih, wohl aber nach einjährigem ruhigem Beſitze eintreten fünne. 
©. Pland, Bells, S. 88 — 94. Die Annahme diefer Prafumtion ift über« 
haupt fehr verbreitet. Geſetzlich beflätigt ift fie aber nicht; denn Code civ. 
2230 (ob. ©. 445. n. 1), auf den man fich gewöhnlich beruft, fagt nichts als 
daß der Detentor ftets als Befiger an. dom. prüfumirt werde. 

2) Uebrigens verfteht es fich von felbit, daß der Unterfchied von com- 
plainte und reintegrande durch den Art. 23 materiell ganz beveutungslos 
geworden if. Dal. oben ©. 363. Nicht mit Unrecht bemerft daher der 
» Praticien Franc. T. I. p. 173. „— nous ne voyons aujourdhui aucune 
necessite, ‘de laisser subsister cette distinction. En effet des que dans 
l’un et dans l’autre cas il n'y a toujours qu’une action possessoire, il est 
plus simple de s’en tenir ä cette seule denomination. 


Bruns, Beiig. 29 
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noch bei Entziehung des Beſitzes. Die complainte ift dem 
ältern Rechte zufolge durchaus auf Immobilien beſchränkt, und 
eine andere Klage für Störung bes Befiges eriftirt nicht. Die 
reintegrande ging zwar früher aud auf Mobilien, allein diefe 
Anwendung berjelben ift im neuen Rechte dadurch von felbft 
weggefallen, daß der Code civ. 2279 den im ältern droit cou- 
tumier entftandenen Saß: 

En fait de meubles’ la possession vaut titre ; 
ganz allgemein aufgeftellt Hat, und davon nur die einzige Aug- 
nahme zuläßt: 

Celui qui a perdu ou auquel il a &t& vol& une chose peut 

la revendiquer pendant trois ans contre celui, dans les 

mains duquel il’la trouve. 
Damit ift die weitere Anwendung ber röintegr. bei Mobilien 
von felbft ausgefchloffen. Denn in den Fällen jener revendi- 
cation fällt fie mit diefer felbft zufammen; wollte man fie aber 
noch in andern Fällen zulaffen, fo würde man bamit noch 
andere Fälle aufftellen, wo der Befiker feinen Befig, und Da 
das Eigenthbum mit dieſem von felbft verbunden ift auch fein 
Eigenthbum, herausgeben müßte, was mit der Beftimmung des 
Artifels nicht vereinbar ift ), 

Zweifelbafter- ift die Frage, inwiefern bei Nechten, die den 
Immobilien gleichftehen, die Beftgflagen zuläffig find. Die 
Anzahl diefer Rechte ift freilich durch die befannte Nacht des 
4, Auguft, in welcher die Feudalrechte aufgehoben wurden, fehr 
verfleinert; indeffen find doc jedenfalls ſchon im Code civ. 526 
bie Servituten übrig geblieben, und durch Gefege vom J. 1808 


1) Dies iſt auch allgemeine Anficht. Neuerdings Hat zwar, Renaud, 
Btichr. f. Rechtsw. d. Ausl. B. 17. ©. 164 ff. die Anwendbarkeit der Befi- 
Hagen für Mobilien vertheidigtz; allein feine Gründe beweifen wohl nicht mehr, 
als daß eine Klage gegen Befisftörung neben dem Art. 2279 möglich wäre. 
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ift auch eine „immobilisation* yon Renten wieder zugelaffen '). 
Der Streit ift bier hauptſächlich bei den Servituten geführt. 
Schon vor dem Code war es eine häufige Anſicht, daß bei 
Servituten weder complainte noch Verjährung ftattfinden fünne, 
wenigftens nicht ohne Nachweis eines Titels, weil ohne einen 
folhen die Ausübung, wie Pothier fagt ?), „est presumee 
une jouissance de pure tolerance. Im Code civ. 691 ift bie 
Unverjährbarfeit bei den serv. discontinues und continues non 
apparentes beftätigt, über bie Beſitzklage aber nichts geſagt. 
Beim Code de proc. wurde zwar in den Bemerkungen des Caſſa— 
tionshofes zum Entwurfe ein Zufagartifel beantragt des Inhalts: 

En matiere de servitude l’action possessoire n’est rece- 

vable que lorsque la servitude peut se prescrire 9). 
allein er wurde nicht angenommen. Somit befteht eine aus— 
drückliche gefegliche Abhängigfeit der Beſitzklagen von der Ver— 
jährung bei den Serpituten nicht. Dennoch ift die Anficht der 
Franzöfifhen Jurisprudenz vorherrſchend für eine ſolche Ab- 
bängigfeit, indem man ſich theil8 darauf beruft, daß die Befig- 
Flagen ja überhaupt eigentlich felbft nur auf einer Art Berjäh- 
rung beruhen, und fomit von felbft den Verjährungsgrundfägen 
unterliegen; theils darauf, daß doch jedenfalls der Grund, auf 
welhem die Ausfchliegung der Erfigung der Servituten beruht, 
nämlich die Schwierigkeit der Unterſcheidung des eigentlichen 
Befiges von bloßen „actes de pure facult& et de simple tole- 
rance* (Code civ. 2232), beim Schute des Beſitzes ebenfo 
eintrete . Beide Gründe haben offenbar vieles für fih, find 


1) In der Regel find Renten, auch ewige, nach Art. 529 als Mobilien 
zu behandeln. 


2) Tr. de la possess. n. 90. de la prescript. n. 164. 

3) Sirey, recueil general des lois. IX. 1. 

4) Pland, Befis, $. 10. ©. 133 ff. Stabel, BL. f. Rechtsanw. i. 
29% 
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aber doch nicht ganz überzeugend. Denn wenn das Erforder- 
niß des Annalbefiges auch im Grunde eine Art Verjährung ift, 
jo hat man es doch von jeher von der gewöhnlichen „pre- 
sceription* ganz getrennt gehalten ), und es ift auch im Code 
eiv. nicht unter den Furzen VBerjährungen mit aufgeführt, fo 
daß die unmittelbare Anwendung der BVerjährungsgrundfäge 
darauf beftimmt nicht in der Abficht der Gefeße liegt. Inner— 
lich gewichtiger ift der andere Grund, indeffen find der definitive 
Erwerb des Rechtes ſelbſt durch Beſitz, und der proviforifche Schuß 
des bloßen Befises doch auch wieder zwei fo verfchiedene Dinge, 
dag aus der Ausjchließung des. erftern die des zweiten doch 
nicht eigentlih fo ohne weiteres gefolgert werben kann ?). 
Nimmt man übrigens dieſem zufolge die Zulaffung der Befig- 
flagen bei allen Servituten an, fo verfteht es fi) von felbft, 
daß deren Anwendung bei andern unbeweglichen Rechten, na— 
mentlich den. oben erwähnten Renten, im allgemeinen noch 
‚weniger einem Zweifel unterliegen fünne, 


§. 51, 
Baden. 


Das Badiſche Landrecht ift eine Leberfegung des Code 
Napoleon, nur mit einzelnen eingefchalteten Zufagartifen. Die 
Darftellung des Badifchen Beſitzrechts hat ſich daher hier auf 
diefe "Zufagartifel zu befchränfen, und nur daneben noch die 
Proc.O. von 1832 zu berüdfichtigen, 


Baden, B. 1. ©. 180 will auch noch die Präfumtion des Eigenthums mit in 
die Frage hereinziehen. 

1) 3. B. in Betreff der Ausnahmen, der Neftitution u. a. vgl. Denisart, 
coll. de decis. v. complainte. Pailliet, dietionn. v. act. poss. p. 199. 

2) Die neuere Franzöfifche Praris foll fich deshalb auch der Zulaffung der 
Befisflagen bei allen Servituten wieder mehr zuneigen. Motive z. Entw. d. 
Heſſ. Geſetzb. Th. 2. ©. 22. 
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Sowohl über den Begriff als über den Schuß des Befttes 
findet fih im L.R. je ein Zufagartifel; doch find beide nicht 
im Titel vom Beſitze eingefchaltet, ſondern in den Titeln über 
die Berfchiedenheit der Sachen und vom Eigenthume (H. 1. 2.). 
In dem erftern Titel lautet der Art. 543: 

„Die Befugniffe, welche man auf Güter haben fann, find 
entweder ein Eigenthum, oder ein bloßer Genuß, ober 
Grundgeredhtigfeiten‘‘.'). 
Dazu ift nun, wie e8 feheint zu dem Worte „haben“, der Zu— 
fat gemadt: 
„Die Art des Haben beftebt theils in der bloßen natürlichen 
Möglichkeit, die dahin zielenden Berfügungen über die 
Sade oder ihren Genuß und Gebrauch wirkſam zu treffen, 
und ift alsdann bloße Inhabung; theild zugleich in dem 
Borfage, diefe Verfügungen in eigenem Namen und nad). 
eigener Willfür zu machen, der alsdann den Beſitz aus- 
macht; theils endlich in einem mitverbundenen zureichenden 

Rechtsgrunde für dieſen Borfas, welcher die Inhabung zur 

wirflihen Berehtigung erhebt.” I 
Welchen Tegislativen Zweck man durch dieſen Zufat erreichen 
wollte, ift fchwer zu fagen. Das was dem Code bier fehlt 
ift eine genauere Beftimmung bes animus possidendi und bes 
Berhältniffes des eigenen Beſitzes und der Stellvertretung frem— 
den Befiges. Statt dem abzuhelfen, giebt man einen trivtialen 
Klimar von Inhabung Befig und Recht, und zwar in einer 
MWeife, daß der Zweifel nur noch vergrößert if. Offenbar 
wollte man ben animus domini des Code beftätigen, allein wenn | 
man den Befig als „die Inhabung in dem Vorſatze bie auf 


1) Code. civ.: On peut avoir sur les biens ou un droit de propriete, 
ou un simple droit de jouissance, /ou seulement des services fonciers à 
pretendre, 
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den Genuß und Gebraud der Sache zielenden Verfügungen in 
eigenem Namen zu machen‘ bezeichnet, fo fann man aud) den 
Ufufruetuar und Pächter als Befiger anfehen, Diefe befigen 
zwar die Sache an fi) in fremdem Namen, allein den Genuß 
und Gebrauch wollen fie für fi haben, und fomit wollen fie 
au die dahin zielenden Berfügungen in eigenem Namen und 
nad eigener Willfür machen. 

Ueber den Befig der Rechte, der doch gerade in Baben, 
wo man die Real-Laften und Rechte großentheils beftehen Tieß, 
‘und zwei lange Titel darüber in das Geſetzbuch einfchaltete, 
von befonderer Wichtigkeit war, ift fein Zufag gemacht. 

Auch die Beftimmungen über den Schuß des Beſitzes, die 
im Zufagartifel 544. e. im Titel über das Eigenthum einge- 
fihaltet find, befriedigen gerade nicht fehr. Es heißt zunächft, 
der Beſitz habe, abgejehen von befondern Bertragsverhältniffen 
oder wirffichen Rechten an der Sade, 

„— alle Wirkungen des Eigenthums zu Gunften des wirf- 

lichen Befigers gegen Jeden, der nicht einen ftärfern Beftg 
geltend machen kann.“ 
Stärkerer Beſitz wird dann aber dem zugeſprochen: 
„— der vor dem Andern die Sache wenigſtens ein Jahr 
lang ungeſtört aus einem Rechtsgrunde, der die Meinung 
eines Eigenthumserwerbes begründen kann, ruhig inne hatte, 
und ſie durch Eigenmacht des Andern, oder derjenigen, 
deren Rechtsnachfolger dieſer iſt, verlor“; 
doch ſoll die Klage aus dem ſtärkern Beſitze nur bei Immo— 
bilien und nur binnen Jahresfriſt ſtattfinden. Das Erforderniß 
des einjährigen Beſitzes bei dieſer Klage des ſtärkern Beſitzers 
läßt vermuthen, daß man bei den Beſtimmungen überhaupt 
die Beſitzklagen des Code de procéd. habe aufnehmen wollen. 
Indeſſen hätte man die Aufnahme dann ziemlich ſchief ange— 
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griffen. Zunähft muß e8 auffallen, daß man in dem zweiten 
Abfage dem einjährigen Befiger blos für den Fall des Berluftes 
des Befiges ausprüdiih eine Klage gegeben bat, nicht auch 
für den der Störung. Es läßt fih das faft nur daraus er- 
flären, daß die Klage für dieſen Fall bereits in dem erften 
Abfage, der vom einfachen Befige redet, enthalten iftz und in 
der That muß man, wenn der Befiger „alle Rechte des Eigen- 
thuͤmers“ hat, ihm natürlich auch ein Recht auf Schuß in fei- 
nem Befige gegen fremde Anmafungen und Störungen zuge- 
ſtehen '). Danach hätte aljo jeder Befiger ) Schuß gegen 
Störung, nur der einjährige aber Schuß gegen Entziehung, 
umgefehrt aljo, als bei der alten complainte und reintegrande ! 
Bei der Klage des flärfern Befigers ift dann aber nod die 
weitere auffallende "Befchränfung, daß er aus einem Eigen- 
thumstitel befigen muß, aljo eine Art -bonae fidei possessio 
des Römifchen Rechts haben muß. Es fcheint dieſes auf einem 
reinen Mißverftändniffe der Worte „a titre non precaire* zu 
beruhen, die ja nicht einen wirklichen Nechtstitel, fondern nur 
den animus 'domini bezeichnen 3). 

Daß fi die Berfaffer des L.R. diefe Confequenzen ihrer 
Beftimmungen klar gedacht haben, ift ſehr zweifelhaft. Seden- 
falls wurden fie durch die Proc.O. von 1832 befeitigt. Diefe 
hat einen eigenen Titel „Vom Befisprocefje” und fordert darin 
für alle Befigklagen, ſowohl die „zur Erhaltung eines geftörten 
als zur Wiedererlangung eines entzogenen Beſitzes“ einjährige 


1) Man fönnte daraus auch ein Bindicationsrecht ableiten wollen, allein 
ausdrüclich foll nur der „wirkliche“ Befiker jene Rechte haben; mit dem Vers 
Iufte des Beſitzes hören fie alfv auf. 

2) Auch bei Mobilien, denn nur der zweite Abfab ift auf Immobilien 
beichränft. 

3) Man fieht das aus dem Bergleiche von Code civ, 2229 — 31. 2262 
bis 2265. " 


456 


Dauer des Befiges, aber feinen Befigtitel ); nur bei ben 
Serpituten des Art. 691 wurde die alte Theorie von Pothier 
angenommen, daß dabei ftets Beweis eines Titel nöthig wäre. 
Für Mobilien ift darin in $. 744 die Befisflage „zur Wieder: 
erlangung eines verlornen Beſitzes“ ausdrücklich ausgefchloffen. 
Ob die Klage zur Erhaltung eines geftörten Befiges bei ihnen 
zufäffig fein foll, was durch arg. a conir. eigentlich aus dem 
Paragraphen folgt, ift nicht gefagt. Da fie dem Grundfage 
possession vaut titre nicht widerfpricht, und fie in dem erften 
Abſatze des Zuſatzart. 544. e. dem Obigen zufolge enthalten 
ift, follte man fie eigentlich zulaffen. Ueber die Beſitzklagen 
bei Real-Rechten und Laſten iſt auch bier nichts beſtimmt 2). 


$. 52, 
Dcftterreid. 


Das Defterreichifche Geſetzbuch zeichnet fih durch eine 
große Einfachheit und Weberfichtlichfeit feiner Beftimmungen 
aus, ohne jedoch dem Inhalte nach einen wejentlichen Fort- 
fchritt in der Behandlung des Gegenftandes zu begründen, 

Es faßt den Befis wieder als „dingliches Sachenredht‘‘ 
neben Eigentbum, Pfandrecht, Servitut und Erbrecht auf, $. 308; 
indeſſen iſt Das Sachenrecht dabei gleichbedeutend genommen 
mit Bermögensrecht, indem nad) $. 353 ‚alles, was Jemanden 
zugehört, alle jeine förperlichen und unförperlichen Sachen fein 


1) Die leßtere Klage geht hier ausprüdlich nur gegen die „allgemeinen“ 
Rechtsnachfolger. Das ER. hatte diefe Beichränfung wenigjtens nicht aus— 
drüdlich. . 

2) Der gange Titel der Proc. D. ift übrigens von Stabel, B. f. 
Rebtsanw. in Baden, B. 1. ©. 183 ff. einer vortrefflichen Kritif unterworfen. 
In allen Punkten fann man ihm freilich wohl. nicht beiftimmen. Dal. 3. B. 
ob. ©. 451.N. 4, 
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Eigenthbum heißen‘ ). Die Beftimmung des Begriffs ſelbſt 
iſt in $. 309. 311 fo gefaßt: | 
„Wer eine Sache in feiner Macht oder Gewahrſam hat, 
heißt ihr Inhaber. Hat der Inhaber einer Sache den 
Willen, ſie als die ſeinige zu behalten, ſo iſt er ihr Be— 
ſitzer. 
Alle körperliche und unkörperliche Sachen, welche ein Gegen— 
ſtand des rechtlichen Verkehrs ſind, können in Beſitz genom— 
men werden.“ 
Man hat alſo das alte Mittel, durch den Begriff der unkör— 
perlichen Sache ſcheinbar einen Geſammtbegriff für den Beſitz 
der Sachen und Rechte zu Stande zu bringen, was in Preußen 
verworfen war, wieder angenommen. Der Umfang des Be— 
ſitzes der Rechte iſt genau beſtimmt. Er iſt durchaus auf bie 
Vermögensrechte oder die, die „einen Gegenſtand des rechtlichen 
Verkehrs“ bilden, beſchraͤnkt, bei dieſen aber ganz allgemein 
zugelaffen; es beißt ausbrüdfich: „alle unförperlihe Sachen”, 
und dem entiprechend werden auch in $. 313 als einzelne Fälle 
son Befigerwerb bei Rechten aufgeführt : 
„wenn Jemand von einem Andern etwas als eine Schul: 
digfeit fordert, und dieſer es ihm leiftetz ferner wenn Je— 
mand die einem Andern gehörige Sache mit deſſen Geftat- 
tung zu feinem Nugen anwendet; endlicd wenn auf fremdes 
Berlangen ein Anderer das, was er fonft zu tbun befugt 
wäre, unterläßt.“ 
Nur die Beichränfung findet aud bier ftatt, dag, da man nad 
$. 312 „in den Beſitz unfürperlicher Sachen oder Rechte durch 
den Gebrauch derjelben kommt“, auch die Rechte, die mit der 


1) Zeiller, Comm. 3. Deft. Geſetzb. B. 2. ©. 109, hebt befonders 
hervor, daß alle Rechte, „und zwar ohne Unterfchied der dinglichen und per— 
jönlichen, einen Gegenſtand des Eigenthums ausmachen.“ 
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Ausübung erlöfhen, vom Befige ausgefchloffen fein müffen. 
Daher muß denn aud von den genannten drei Fällen des $. 313 
der erfte nothwendig auf die Forderung einer „dauernden“ und 
wiederfehrenden Schuldigfeit, wie im Preuß, L.R., befchränft 
werden. Bei dem zweiten Falle kann e8 Dagegen feinen Zwei- 
fel leiden, daß bier für alle Gebraudhsrechte von fremden 
Sachen, dingliche wie perfönlihe, alfo namentlih aud für 
Miethe und Commodat, der Theorie des XVII. Jahrhunderts 
gemäß der Beſitz zugelaffen if. 

Diefer letztere Sat madte es auch allein möglich, den 
Unterfchied von Befis und Detention fo einfach zu beftimmen, 
wie gefchehen ift, ohne doch den Stanbpunft der bisherigen, 
Theorie und Prarid zu verlaffen. Nur wer eine Sade „als 
die feinige’ hat, oder ein Recht „im eigenen Namen’ ausübt, 
ift Befiser. Zum Sacenbefit gehört daher weſentlich animus 
domini, jede andere Gewalt über Saden ift nur Inhabung, 
und als ſolche ohne poffefforifhen Schug; allein fobald man 
mit der Inhabung ein Recht auf die Sade in eigenem Namen 
ausübt, fo hat man neben der Inhabung der Sache den Beſitz 
dieſes Nechtes, und infofern dann mittelbar von felbft auch) 
Schuß der Inhabung. Der unvollftändige Befig des Preuß. 
ER, ift alfo gänzlich verworfen, und die oben ©, 435 u. er- 
wähnte Anftcht der Monita gegen den Entwurf deffelben ange- 
nommen. Auch die Ausfcheidung des fehlerhaften Befiges aus 
dem eigentlichen Beſitze zur Inhabung, die das Preuß. L. R. 
bat, ift im Defterr. Gefesb. nicht angenommen, fondern ber 
fehlerhafte Befig ') nur in $. 345 mit der Bezeichnung „uns 
echter‘ Befig von dem fehlerloſen unterfchieden. 


1) d. 5. „wenn fich Jemand in den Befig einbringt, oder durch Lift oder 
Bitte heimlich einfchleicht.“ 
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Der Schuß des Beſitzes ift in $. 339 u. 346 fehr einfach 
geordnet: 
„Der Befis mag von was immer für einer Beichaffenheit 
fein, fo ift Niemand befugt, denfelben eigenmächtig zu ftören. 
Der Geftörte bat das Necht, die Unterfagung des Eingriffs 
und den Erſatz des erweislichen Schadens zu fordern. 
Gegen jeden unechten Befiger kann ſowohl die Zurüdjegung 
in die vorige Lage als auch die Schabloshaltung eingeflagt 
werden, beides — ohne Rüdficht auf ein ftärferes Necht, 
welches der Geflagte auf die Sache haben könnte.“ 
Es find aljo zwei Klagerechte, wegen Störung und wegen 
Entziehung, aufgeftelt. Beide hat nur der Beſitzer, nicht der 
Detentor, aber gleihmäßig der Befiger von Sachen wie von 
Rechten, und ohne Rüdfiht auf Rechtmäßigkeit des Beſitzes. 
Beide find perfönlih und gehen nur gegen den Störer und 
Entzieher des Beſitzes. Beide beruhen auf unmittelbarer Eigen- 
macht. Beide Taffen feine Einreden aus Rechten an der Sache 
zu. Auch die Einrede der Befitfehler ift nicht aufgenommen, 
indeffen kann fie natürlich ftets durch Widerflage geltend ge- 
macht werden. ine bejondere Verjährung findet ſich auch nicht. 
Außer diefen beiden Klagen bat das Defterr. Geſetzbuch 
feine Befigflage mehr. Denn das Ordinarium, welches Wini- 
warter ) in $. 372 findet, ift nichts als die actio Publiciana 
des Römischen Rechts, da es ftattfindet, „wenn der Kläger 
mit dem Beweiſe des Eigenthbums zwar nicht ausreicht, aber 
den gültigen Titel und die echte Art, wodurd er zum Beſitze 
gelangt ift, dargethan hat.” Das alte Summar. ift aljo im 
Geſetzb. ganz weggefallen, an feiner Stelle findet fih nur in 


1) In Protobevera’s Materialien f. d. Geſetzkunde i. d. Oeſt. Et, 
B.7. ©. 169, 175, 
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$. 347 die Beftimmung, daß im Befißproceffe bei zweifelhaften 
Beſitzſtande | 
„die Sache fo lange der Gewahrfam des Gerichts anver- 
traut wird, bis der Streit über den Beſitz entjchieden iſt.“ 


$. 53. 
Heffen. 


Der Entwurf des GCivilgefetsbuches für dag Großherzog- 
thum Heffen ift vorzugsweife ein Nefultat der Savigny'ſchen 
Theorie des Römischen Befigrechts, und fteht daher zu den 
bisher befprochenen Gefegbüchern in einem wejentlichen Gegen- 
fage. Es war zwar durch die Gefeßgebung als leitendes Princip 
für den Entwurf im Ganzen die Forderung aufgeftellt, „außer der 
bereits beftebenden Deutſchen Jurisprudenz und Gefeßgebung 
bie Rheinheffiiche (Franzöfiiche) Gefeßgebung möglichft und vor- 
zugsweife zu berüdfichtigen‘‘; indeffen wurden gerade beim Be— 
fisrechte ) die Hauptgrundfäge des Franzöfiichen Rechts, Die 
Beſchränkung des Befigesfhuges auf die Immobilien und den 
Annalbeſitz, entjchieden verworfen, bei der Deutſchen Jurispru— 
benz aber faft ganz die Anſichte Sayigny’s zu Grunde 
gelegt. | 

Sp gebt der Entwurf zunächft davon aus, daß der Beſitz 
„eigentlich“ nur bei Sachen ftattfinden könne, bei Rechten aber 
nur „uneigentlich” und jedenfalls nur bei dinglichen Nechten ; 
wirklich zugelaffen wird er felbft nur bei Servituten. Beim 
Sachenbefis wird Inhabung und Befig unterfchieden, der letz— 
tere - aber durchaus auf Inhabung mit animus domini be— 
Ihränft, ohne Zulaffung von Ausnahmsfällen eines abgeleiteten 


1) Es handelt davon ver zweite Titel der zweiten Nbtheilung. 


461 


Befiges )Y. Auf diefen eigentlichen Beſitz ift dann der Schuß durch 
poffefforifche Klagen durchaus befchränft, nur beim Nießbrauch 
findet yom Standpunft des Servitutenbefißes ein Schuß der In— 
habung ftatt. ‘Der Schug felbft wird ſowohl bei Störung als 
Entziehung des Befiges gegeben, und zwar im Wefentlichen ganz 
wie im Römischen Rechte, Beim Beſitze der Serpituten ift 
Dagegen der .Standpunft des Römiſchen Rechtes infofern ganz 
verlaffen, als über den Schuß des Beſitzes hier gar feine be- 
jondere Beftimmung gegeben, fondern ganz auf die Analogie 
vom Sachenbeſitze verwiefen ift. 


1) Diefes wiverfpriht Savigny's Theorie nicht, da Sav. ja den ab: 
geleiteten Befig als rein Hiftorifch zu erflärende Anomalie des Röm. Rechts 
auffaßt. Indeffen hat man fich hierdurch in Verbindung mit der Befchräns 
fung des Duafibefiges auf die Servituten eigentlich den Weg verfchloffen, bei 
den dinglichen Pachtrechten, wie Gmphyteufe u. a., die man doch nach den 
Mot. zu Tit. II. ©. 58 nicht ganz ausfchließen will, einen Beſitzesſchutz zu 

„geben, während er doc, an ſich hier noch eher als bei den Servituten ftatt- 
finden follte. 


Adıter Abſchnitt. 
Philoſophie des Beſitzrechtes. 


$. 54, 
Einleitung. 


Das Refultat, welches aus der gefammten bisher darge- 
ftellten biftorifchen Entwidlung für Theorie und Praxis hervor- 
geht, Fann in der That Faum anders als troſtlos bezeichnet 
werden. Gefesgebung, Wiffenfhaft und Praxis bieten eine 
Zerfahrenheit und Zerriffenheit der Anfichten in den Grund- 
prineipien wie in den Confequenzen dar, dag man in der That 
rath- und Hülflog vor der wirren Maffe dafteht, und ſich zwei- 
felnd frägt, ob denn wirklich diefem Chaos von Beftimmungen 
eine an fi vernünftige und erfennbare Idee zu Grunde liege, 
oder ob nicht Alles rein nur ein Spiel des Zufall und der 
Willkür ſei. Die Bertheidiger der „Naturwüchſigkeit“ und der 
„innern (dunfeln) Nothwendigfeit‘ des Rechts und feiner Ent- 
wicklung werben freilich fagen, dies fei gerade das wahre, da 
zeige fih eben bie Berfchiedenheit der Volksgeiſter und ihrer 
Entwicklung, die reihe Mannichfaltigfeit des wirklichen Lebens 
im Gegenfage zu der todten Einheit der philoſophiſchen Ab- 
ftraetion, Das ift aud) recht ſchön, fo lange man ruhig die gege- 
benen Erfheinungen am Faden der Gefchichte aufreiht, und 
als Gelehrter den theoretifchen Genuß feiert, aus der erbrüdenden 


463 


Maffe der Rechtsquellen ein beftimmtes, zwar buntes aber doch 
in feinen Grundzügen erfennbares, Gemälde herauszuziehen und 
vor fi) auszubreiten. Allein gegen das Leben und feine praf- 
tifhen Forderungen reicht man damit nicht aus, Diefes ver- 
langt immer dringender und dringender neue Gefetgebung, 
und zwar Gefeßgebung für ganz Deutſchland. Diefe aber läßt 
fih mit alfer hiftorifhen Kenntnig nicht machen. Dei den Ge- 
fegbüchern für einzelne Länder kann man fi zwar bamit be 
gnügen, das jedesmalige beftehende Recht einfach beizubehalten 
und nur fefter zu beftimmen, unbefümmert, ob es an fid) ver- 
nünftig begründet fei oder nicht. Bei einem Gefegbuche für 
ganz Deutfchland geht das nicht, Hier verlangt man einen 
Begriff des Befiges, und einen Schutz des Beſitzes gleich- 
mäßig durch ganz Deutfchland, und erflärt es einfach für eine 
Thorheit, daß der Preußische Volfsgeift ein anderes Beſitzrecht 
verlange, als der Würtembergifche, und der Bairiſche u. ſ. w. 
Doch aber ftehen hier das gemeine Recht mit feinen verfchiede- 
nen Auffaffungen, das Bairifhe, Preußifhe, Franzöſiſche, 
Defterreichifche gleichberechtigt einander gegenüber, und Feines 
fann durch etwas Anderes als durch DVernunftgründe überwun- 
ben werben, Somit bleibt hier wohl nichts Anderes übrig, 
als dag die Rechtögefchichte ihre Schwäche eingefteht, ihre viel- 
verachtete und angefeindete Schwefter, die Rechtsphilofophie, zu 
Hülfe ruft, ihr die eigentliche Entfcheidung überträgt, und ihr 
dabei nur mit gutem Rathe aus dem Schaße ihrer Erfahrung 
an die Hand geht. 

Alles rechtshiſtoriſche Studium, wenn es wahrhaft ge 
ſchichtlich iſt, und nicht etwa eine Erfcheinung der Gefchichte 
für die Gefchichte nimmt, muß notwendig zur Rechtsphilo- 
fophie hinführen. In der Gefhichte treten Die Rechtsbegriffe 
ftets in einfeitiger Auffaffung und Durchführung hervor, Die 
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Gefchichte zeigt daher zwar die verfchiedenen Standpunkte, bie 
bei der Auffaffung der Rechtsbegriffe möglich find, die verfchie- 
denen Gonfequenzen, zu denen fie fortentwicelt werden fünnen, 
fie ift infofern die befte Bewahrerin vor Einfeitigfeitenz; allein 
fie laͤßt den Forſcher zulegt ftets mitten unter allen jenen Mög- 
lichfeiten ftehen, ohne ihm den Standpunft anzugeben, von wo 
aus er auf ber einen Seite bie Erfcheinungen der Vergangenheit 
überfehen und beurtheilen, und auf der andern den Anforde- 
rungen der Zufunft Genüge leiſten kann. Will er ſich daher 
nicht entweder yon bloßem Gefühle und Tacte leiten laſſen, 
oder fi) ohne weitern Grund einer einzelnen etwa befonderg 
glänzenden und Liebgewonnenen Erfcheinung der Gefchichte an- 
fchliegen, fo bleibt ihm nichts übrig, als eine neue Führerin zu 
fuhen, die ihn zu jenem Standpunkte hinleite, und dieſe 
Führerin iſt eben Niemand anderes, als die Philoſophie. 

Indeſſen iſt dabei unter Philoſophie keinesweges blos die 
ſchulgerechte Philoſophie eines beſtimmten Syſtemes zu verſtehen, 
ſondern überhaupt jede aprioriſche Aufſtellung von Rechtsprincipien 
mit einer Begründung aus an ſich vernünftigen Gründen. Auch 
der philoſophiſche Naturalift, dem durch natürliches juriftifches 
Talent oder durch praftifche Erfahrung vielleicht tiefere un— 
mittelbare Blide in den Schacht des vernünftigen Rechts er- 
öffnet find, als der Philofoph von Fach mit aller Speculation 
gewinnt, wird daher von der Rechtsgeſchichte mit offenen Armen 
als Helfer und Führer in der Noth begrüßt werden. Für Die 
fireng wiffenfchaftlihe Verarbeitung und die fachmäßige Ein- 
reihung der fo gewonnenen Refultate in der formellen Rechts— 
philoſophie wird die Schule dann ſchon ſorgen. 

Dieſes iſt der Standpunkt, von dem aus der nachfolgende 
Verſuch niedergeſchrieben iſt. Er hat alſo nicht etwa die 
Prätenſion, der bisher gegebenen hiſtoriſchen Entwicklung die 
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abfolute Krone der philofophifchen Vollendung aufzufegen, fon- 
bern viel eher möchte er ſich im Gegentheil als den Anfang 
einer neuen Neihe von Unterfuchungen hinſtellen, bei denen die 
Philofophie nicht mehr wie bisher als Magd eines einzelnen 
pofitiven Rechts, des Römischen, Preußischen, Franzöftfchen, be— 
nutzt wird, fondern unabhängig frei und ſelbſtſtändig über allen 
einzelnen Rechten daſteht, das Schwerdt der Kritik über ſie 
ſchwingend und das vernünftige Recht damit erobernd. 


§. 55. 
Sachenbeſitz. 


Bei der philoſophiſchen Entwicklung des Beſitzrechts könnte 
man im allgemeinen einen doppelten Weg einſchlagen. Man 
könnte entweder von dem allgemeinen Weſen und Begriffe des 
Rechts ausgehen und durch deſſen Entwicklung rein ſpeculativ 
und aprioriſch zu dem Begriffe des Beſitzes gelangen; oder 
kann man umgekehrt von der äußern Erſcheinung des Beſitzes 
in der Erfahrung ausgehen, und von da aus durch die innere 
Dialektik dieſer Erſcheinung ſelbſt zu dem eigentlichen Begriffe 
des Beſitzes und ſeinem Zuſammenhange mit dem allgemeinen 
Weſen des Rechts hinführen. In einem Syſteme der Rechts— 
philoſophie würde natürlich der erſte Weg verfolgt werden 
müſſen; da er indeſſen einen beſtimmten Standpunkt der all— 
gemeinen Rechtsauffaſſung überhaupt vorausſetzt und ohne deſſen 
Annahme zu keinem rechten Beweiſe hinführt, ſo muß hier die 
an die gewöhnliche Darſtellung ſich anſchließende zweite Methode 
vorgezogen werden. 

Dieſemnach muß der Sachenbeſitz und bei dieſem der Be— 
griff der Detention oder Innehabung den Ausgangspunft für 


die ganze Unterfuchung bilden, Die Detention ift bie unmittel- 
Bruns, Belig. . 30 
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barfte, greifbarfte Form, in der der Begriff des Beſitzes im 
Leben und in der Wirflichfeit auftritt, fie bildet daher den 
unmittelbarften Anhalt, von welchem aus man zu dem in ihr 
fi) ausfprechenden Begriffe des Befiges zu gelangen hat. Die 
erfte Frage ift Daher, was ift Detention? Allgemein geht die 
Antwort in der Theorie wie in den Geſetzbüchern dahin, fie 
fei das rein phyfiiche, Fürperliche, von allem Willen? abftrahirte 
Gewaltverhältnig einer Perſon über eine Sache, aljo die rein 
phyſiſche, factiſche Möglichkeit, ausſchließlich über eine Sade 
zu verfügen, d. h. felbft beliebig auf fie einzumirfen und fremde 
Einwirfung auszufchliegen. Allein es ift fehr zu bezweifeln, 
ob dieſer Begriff innere logiſche Wahrheit habe, Innehaben, 
detinere, ift wejentlid ein Begriff, der auf einer Thätigfeit 
des habenden Subjects gegen das gehabte Object beruht, der 
aljo wefentlich eine pſychiſche Betheiligung des Subjeets voraus- 
jegt. Man fann auf einer Sache ftehen, Tiegen, figen ohne 
alfe piychifche Betheiligung, allein haben, halten, fann man eine 
Sache nur, wenn man in irgend einer Weife den Willen dazu 
hat. Ein Wahnfinniger, ein Kind können detiniren, weil fie 
einen Willen, wenn aud) nicht rechtsgiltig, doch wenigftend rein 

pſychiſch haben fünnen, ja felbft bei einem Schlafenden läßt 
\ fi wenigftens eine pſychiſche Nefleraction, und infofern eine 
Art Wille und Innhabung denken; dagegen bei völliger Beſei— 
tigung alles und jeden Willens noch von Detention zu fpreden, 
ift geradezu wibderfinnig und ſprachwidrig. Wenn ich zufällig 
auf der Straße allein vor einem offenen aber leeren Haufe 
ftehen bleibe, fo habe ich phyſiſch, factifch, die Möglichkeit der 
ausschließlichen Verfügung über daffelbe, allein es wäre wahn- 
finnig, mid) Inhaber des Haufes zu nennen. Das oben S. 437 
erwähnte Bedenken gegen die Definition des Preuß. UR. von 
Detention, daß danach Jeder, der mit einer Art allein durch 
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einen Wald geht, Inhaber des Waldes fei, ift unabweisbar, 
trifft aber die übrigen Gefegbücer und Savigny's Theorie 
gerade ebenſo. Das bloße phyſiſche Gewaltverhältnig darf alfo 
juriſtiſch überhaupt gar nicht als ein felbftftändiger Begriff 
bingeftellt werden, fondern kann juriftifch überhaupt immer nur 
dann in Betradht fommen, wenn ein Wille damit verbunden 
ift, und es fo neben dem Willen einen Beftandtheil von De» 
tention und Beſitz bildet. Der Unterfchied von Detention und 
Beſitz kann alfo nicht in das Dafein oder Nichtdafein des 
Willens überhaupt, fondern nur in die Art und Beſchaffenheit 
des Willens gefegt werden, und es ift nur die Frage, auf 
welche Weiſe der Wille diefen Umnterfchied begründe. 

Im allgemeinen find es zwei Rückſichten, aus denen jene 
Unterfheidung hervorgeht, zunächft und hauptſächlich die auf 
ben Inhalt und die Richtung des Willens, ob man für ſich 
feldft und im eigenen Namen detinirt, oder ob nur für einen 
Andern, als deffen Stellvertreter ; außerdem die auf die recht- 
liche Beichaffenheit des Willens, ob er rechtliche Anerfennung 
hat oder nicht. Beide Ruͤckſichten find näher zu beſtimmen. 

1) Wer für fich detinirt, ift Befiger, wer für einen An- 
bern betinirt, ift blos Detentor. Was heißt nun für ſich oder 
für einen Andern detiniren? Die beiden Ertreme find außer 

Zweifel, dag nämlich Der, welcher als Eigenthümer oder wie 
ein Eigenthümer detiniren will, für ſich detiniren will; und 
auf der andern Seite, daß wer nur in fremdem Intereſſe, 
alſo als Procurator, Dienſtbote, Depoſitar u. ſ. w. detinirt, 
nicht für ſich detinirt. Dazwiſchen liegt nun aber die Maſſe von 
Fällen, wo man aus perſönlichem oder dinglichem Rechte in 
eigenem Intereſſe, aber unter Anerkennung fremden Eigenthums 
detinirt, und es daher zweifelhaft iſt, ob man hier als für 
ſich oder für den Eigenthümer detinirend anzuſehen iſt. Das 

30 * 
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Römische Recht unterfcheidet und ftellt einzelne Fälle zum Be- 
fige, andere zur Detention, die neuern Rechte behandeln fie 
dagegen alle gleich, ftellen. fie entweder alle zur Detention oder 
alle zum Befig, wenigftens als unvollftändigen Beſitz; es frägt 
fih alfo, was die innere Nothwendigfeit des Begriffes jelbft 
giebt. Wenn die Detention ihrer phyſiſchen Seite nad) in der 
Möglichkeit befteht, beliebig, alſo auf jede Weife, auf die Sadıe 
einzuwirfen und fremde Einwirfung auszufchließen, fo ift e8 
eine natürliche Confequenz, daß nur Derjenige vollftändig als 
für ſich detinivend angefehen werden fann, bei dem der Inhalt 
des Willens dem Fartum der Detention vollſtändig entſpricht, 
der alfo den Willen hat, durd die Detention ſich felber dieſe 
Möglichkeit der beliebigen ausfchlieglichen Einwirkung zu ver: 
Schaffen, aljo nur Der, der den Willen bat, jede mögliche Ein- 
wirfung auf die Sache, fobald fie ihm beliebt, vorzunehmen, 
und jede fremde Einwirkung, fobald fie ihm nicht gefällt, aus- 
zufchliegen. Wenigftens im allgemeinen muß er diefen Willen 
haben, denn daß er ihn in einzelnen Beziehungen befchranft 
bat, weil einzelne Einwirkungen gefeßlicd verboten find, oder 
er beftimmten einzelnen Perfonen beftimmte einzelne, wenn aud) 
weit gehende, inwirfungen rechtlich eingeräumt hat, hebt 
natürlich im allgemeinen den Charakter feines Willens nicht 
auf. Wer dagegen bei der Detention von vorn herein nur 
den Willen hat, ſich beftimmte einzelne, wenn auch weit gehende, 
Einwirfungen möglich zu machen, im Uebrigen aber einem 
Andern die Möglichfeit der Einwirfung offen halten will, ber 
detinirt, wenn feine Einwirfungen auch noch fo weit geben, 
doch immer nicht volftändig für fi, ift wenigftens bis auf 
einen gewiffen Grad ftets Stellvertreter fremden Beſitzes. Da— 
bei muß man aber, um zunächſt ein feftes Princip zu befommen, 
durchaus ftreng confequent fein, und darf fich bei der Unter— 
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ſcheidung nicht durch Achnlichfeiten im praftifchen Nefultate irre 
machen laſſen. Nur wer fih ausnahmslos jede Einwirkung, 
bis zur BVerfchlechterung und Zerftörung, wenigftens im allge- 
- meinen möglich machen will, detinirt volfftändig für ſich; und 
man bleibt daher Stellvertreter fremden Beſitzes, wenn die ein- 
zelnen Einwirfungen, deretwegen man betinirt, auch noch fo 
weit geben, die Einwirfungen des eigentlichen Befigers dadurch 
noch fo weit befchränft werden, und im praftifchen Nefultate 
die Einwirfungen des Detentors viel bedeutender und wichtiger, 
als die des eigentlichen DBefigers erfcheinen, 

Wenn man fi diefe Berhältniffe klar gemacht hat, fo 
verfteht e8 fih ganz von felbft, daß nur Derjenige, welcher, 
wenn auch nicht gerade als wirklicher Eigenthümer, Doc 
wenigftens vollftändig wie ein Eigentbümer ), alfo infofern 
animo domini, detiniren will, vollftändig für ſich detinirt, alfo 
voller eigentlicher Beſitzer iſt; daß dagegen Jeder, der nur 
detinirt, um ein Recht an fremder Sache oder gar nur ein 
perfünfiches Recht auszuüben, wenigftens nicht vollſtändig für 
fi detinirt, wenigftens bis auf einen gewiffen Grad fremden 
Beſitz vertritt, Nur das Eigenthum fchließt die vollftändige 
unbejchränfte Herrfchaft Über die Sache und Einwirfung auf 
diefelbe in fich, alle Rechte an fremden Sachen haben als folche 
weſentlich nur einzelne Verfügungen und Einwirfungen auf die 
Sade zum Inhalte, die, wenn fie auch noch fo weit geben, 
doch nie zu der Allgemeinheit der Herrfchaft des Eigenthümerg 
über die Sache gelangen, namentlich nie auch die Verfchlechte- 


1) Die Beziehung auf das wirfliche Necht des Eigenthums ift natürlich 
unwefentlih. Da indeffen factifch im Leben in der Megel Jeder, der wie 
ein Eigenthümer befißen will, auch als Gigenthümer befigen will, fo läßt 
ſich die Beitimmung des Defterr. Gefegb. und des Heil. Entw., welche „als 
feine” jagen, doch auch allenfalls rechtfertigen. 
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rung und Zerftörung der Sache mit in ſich fchliegen. Daraus - 
folgt aber von ſelbſt, daß Niemand, der wegen eines ſolchen 
Nechtes detinirt, fofern er die Schranfen feines Rechts nicht 
überfchreiten will, den Willen hat, ſich jede mögliche Einwirkung 
möglich zu machen, daß namentlich jedenfalls ftets die Ver— 
fchlechterung und Zerftörung der Sache ausgenommen find, daß 
er daher ſtets wenigftens bis auf einen gewiffen Grad Stell- 
vertreter eines andern eigentlichen Befigers ift, wenn er auch 
deffen Befig eben durch die Ausübung feines Rechtes noch fo 
ſehr beſchränkt. Diefes Verhältnig der Rechte an fremder Suche 
zum Eigenthume in Betreff des Befiges ift aber im allgemeinen 
bei allen diefen Nechten, Niegbraud, Pfand, Emphyteufe, Sur 
perficies, Lehn u. f. w. ganz das Gleiche. Nur infofern man 
bei einzelnen derſelben von einem Unter-Eigenthume redet, ließe 
fih dem entfprechend auch von einem Unter» oder abgeleiteten 
Beſitze reden, allein durchaus nur eben fo uneigentlich wie dort. 
Denn im Uebrigen ift es wirklich unbegreiflih, wie man die 
große Ausdehnung der Emphyteuſe, Superficied und ähnlicher 
Rechte, dag fie „der That nach“ dem Berechtigten eine viel 
größere Einwirfung auf die Sache verfchaffen, als dem Eigen- 
thümer felbft, ja daß fie deſſen Einwirfung” „faſt“ ganz aus— 
fchliegen, zu dem Beweiſe hat benugen wollen, daß der Empby- 
teuta vollftändig für fich befige. Eben jo gut fünnte man 
damit beweifen, daß er vollftändiger Eigenthümer fei. Man zeigt 
dadurch nur die Unfähigkeit, bei ähnlichen praktischen Nefultaten 
die principielle Verſchiedenheit feftzuhalten, 

Es fteht alfo feſt, daß wenigftens vollftändig als für ſich 
detinirend, und daher als eigentlicher Befiger nur Der ange- 
fehen werden fünne, welcher animo domini befist. Es ift nun 
noch zu fragen, ob die wegen Rechts an fremder Sache Deti- 
nirenden, da fie doch wenigftens bis auf einen gewiffen Grad 
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ſich felber die Einwirkung auf die Sache möglich machen wollen, 
nicht wenigftens der Theorie des Preuß. ER. zufolge als 
„unvollſtändige Beſitzer“ aufgefaßt werden müffen. Auch dieſes 
iſt aber zu verwerfen. Man darf ſich das Verhältniß der 
Detention bei Rechten an fremder Sache zu der beim Eigen⸗ 
thume nicht ſo denken, als ob hier die verſchiedenen Einwirkun— 
gen, die man ſi ich ſelber und die man dem Eigenthümer möglich 
machen wolle, alſo das für ſich und für den Andern beſitzen, 
einfach zwiſchen dem Eigenthümer und dem Fremden getheilt 
wären; ſondern der Natur dieſer Rechte zufolge darf das Ver— 
bältnig nur fo gedacht werden, daß ber Fremde an fich und 
im allgemeinen ganz vollftändig für den Eigenthümer beſitzt, 
und die Beziehung der Detention auf ihn felbft nur eine be- 
fondere, dem Umfang und Charafter feines Rechtes entfprechende, 
Beihränfung des allgemeinen Beſitzes des Eigenthümers ift. 
Es folgt das nothwendig aus der Natur der Rechte an frem- 
der Sache. Wenn man diefe nicht als eine Theilung des Ei- 
genthums nach feinen verfchiedenen Befugniffen auffaßt, fondern 
fo, daß fie das Eigenthum an ſich und im allgemeinen laſſen, 
und nur ausnahmsweife für den Berechtigten, resp. feine uni- 
verfalen oder felbft fingularen Nachfolger, die Berechtigung, 
das Eigenthum zu befchränfen, begründen, fo verfteht es ſich von 
felbft, daß bei der Detention der Sache zum Zwede der Ausübung 
eines folhen Rechtes der Wille des Berechtigten, wenn er fein 
Recht nicht überfchreiten will, zu dem Befige des Eigenthümerg 
nothiwenbig in dem vorhin bezeichneten Verhältniffe ftehen muß, 
Sit aber diefes, fo gehört feine Detention, wie unten näher zu 
zeigen ift, auch durchaus nur zu dem Begriffe des Beſitzes der 
Rechte, darf aber nicht als unvollftändiger Befig der Sade 
neben den Befig des Rechtes und den vollftändigen Beſitz des 
Eigenthümers gefegt werden, Der Einwand von Suarez 
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beim Preuß. L.R., daß bei einer ſolchen Detention doch nicht 
blos eine Beziehung auf das Recht, fondern auch auf die Sache 
ferbft ftattfinde, erledigt ſich von felbft, fobald man ſich die 
Natur des Befites der Rechte Flarer macht, als im Preuß. ER, 
geſchehen ift. 

Daß, wenn die aus dinglichem Rechte Detinivenden nicht 
einmal als Befiger für fih angefehen werden fünnen, dieſes 
noch viel weniger bei den aus nur perfönlichem Rechte Detini- 
renden der Fall fein könne, veriteht fid) von felbfl. Eben fo 
wenig wird Das einer längern Ausführung bedürfen, daß bei 
allen Rechtsverhältniffen, bei denen des mangelnden animus 
domini wegen an fi) Fein Befig möglich ift, derfelbe auch nicht 
durch bejondere Lebereinfunft entftehen fann, da eine folche 
Uebereinfunft ftets einen direeten Widerfprud in fich enthalten 
würde, ; 

Spmit ift das Refultat, daß der Unterfchied zwifchen den 
verfchiedenen Detentoren, der aus dem Inhalte ihres Willens 
hervorgeht, dahin zu beftimmen ift, daß nur Der, welcher animo 
domini detinirt, für fich betinirt, alle Andern aber nur Stell 
vertreter feines Befiges find, wenn auch unter Befig eines 
Rechtes an der Sache, daß fomit eigentlicher wirklicher Befiger 
nur Der ift, der animo domini befißt. 

2) Der zweite Grund, aus welchem eine Berjchiedenheit 
zwifchen den Detentoren bervorgeben fann, ift die rechtliche 
Geltung des Willens des Detentors. Cs ift hier Die zweifache 
Frage, zunächſt, ob diejenigen Detentoren, denen rechtlich die 
Willensfähigfeit abgeſprochen ift, alfo namentlih Kinder und 
Wahnfinnige, vechtlih auch nicht als Befiger angefehen werden 
fünnen; und dann, ob die Gefegwidrigfeit des Willens ein 
Grund fei, Detention rechtlich nicht als Beſitz anzuſehen. 

Die erfte Frage wird von den pofitiven Rechten allgemein 
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bejaht, allein ſowohl die Natürlichkeit ald die Zweckmäßigkeit 
biefer Beſtimmung ift doch fehr in Zweifel zu ziehen, Denn 
wenn ein Kind auch feinen Begriff von Eigenthbum hat, jo hat 
es doch fehr wohl den Begriff von rein factifcher Herrichaft 


über eine Sache, und nur auf dieſe fommt es beim Befige an. | 


Erfennt man beim Kinde auch nicht einmal diefe Fähigfeit an, 
fo ift ja die Folge, daß wenn man einem Kinde in Abwefen- 
beit der Aeltern oder Bormünder etwas fchenft, jeder Dritte 


es ihm, ohne Unrecht zu thun, mit Gewalt wegnehmen fan! 
Die zweite Frage wird von den pofitiven Rechten ver- 
hieden beantwortet. Auf den Rechtsgrund des Beſitzes legen 


zwar Alfe fein Gewicht, allein bei f. g. fehlerhafter Erwerbung 
bes Befißes nehmen zwar das Römische und Franzöfifche Recht 
vollen wirklichen Befis an, das Nömifche nur ‚feine possessio 
eivilis, dagegen erflärt das Defterreichifche Necht folhen Beſitz 
für „unecht“, und das Preußifche fogar nur für Inhabung. 
Dies ift offenbar verkehrt. Das Wort Befig ift Fein Ehrentitel 
für ein befonders gefegmäßiges Verhältniß, fondern bedeutet 
feiner Etymologie und feinem allgemeinen Sprachgebrauche nad) 
nur das rein factifche Sigen, Haben, Halten u. f. w. Wie 
dieſes entftanden fei, ift dabei gleichgültig. Somit fann man 
zwar den. auf jene Weife erlangten Beſitz durch den Beifas 
„teblerhaft, unrecht, rechtswidrig, geſebwidrig⸗ brandmarken, 
und allenfalls auch vom Schutze des Beſitzes ausſchließen; allein 
es iſt gegen Verſtand und Sprachgebrauch, dem was einmal 
iſt ſeinen natürlichen Namen ganz zu verweigern, oder einen 
Beiſatz zu geben, der fein Daſein an fi laͤugnet. 


Das Refultat der ganzen bisherigen Ausführung ift, daß 


das äußere phyfiihe Gewaltverhältnig einer Perfon über eine 
Sache nur dann, wenn es von ihr gewollt wird, als Inhabung 
aufgefaßt werden kann; daß die Inhabung, je nahdem man 
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fie für fih, d. h. vollftändig wie ein Eigenthümer, oder für 
einen Andern, wenn auch unter Beſitz eines Rechtes an der 
Sade, haben will, entweder eigener Befig, oder Stellvertretung 
fremden Befiges iſt; daß dieſer Unterfchied auch als eigentliher 
Befig und bloße Inhabung bezeichnet werden kann; daß endlich 
zur bloßen Inhabung allenfalls auch die Inhabung der rechtlich 
Wilensunfähigen gerechnet werden kann. Es ift jegt noch, das 
Verhältniß des Befiges zum Eigenthume im allgemeinen zu 
beftimmen. Dan hat gefagt, der Befis fei die Ausübung dee 
Eigentbums. Allein wenn das Eigenthbum das Recht oder die 
rechtliche Möglichkeit ift, ausfchlieglih auf eine Sache nad) 
Willfür einzuwirfen, wie fann dann die bloße factiſche Mög- 
lichkeit diefer Einwirkung, die ja den Begriff des Befiges bildet, 
die Ausübung des Rechtes fein! Nicht einmal die Voraus— 
fegung der Ausübung ift fie; denn abgejehen von Anderem 
fann man ja 3. B. eine Sade, die Einem gehört aber in 
fremdem Befige ift, zerftören, und damit fein Eigenthum 
ausüben. Nur fo viel fann man fagen, daß der Befig eine 
Ausübung des Eigenthums neben anderen Aft, nämlich infofern 
das Ergreifen und Fefthalten der Möglichkeit der ausjchließ- 
- lichen Einwirfung auf die Sache immer felbft fchon eine Art 
Einwirfung auf diefelbe if. Indeſſen fann diefe an fih un- 
bedeutende Beziehung natürlich nicht die Hauptrüdficht bei der 
Charafterifirung des Verhältniffes bilden. Diefe fann vielmehr 
Vediglich darin gefucht werden, daß das Eigenthum das Recht, 
bie rechtliche Möglichkeit, der ausfchließlichen beliebigen Ein- 
wirfung auf die Sache ift, der Befig dagegen die factifche 
Möglichkeit; das Eigenthum ift die rechtliche ausfchließliche 
Herrſchaft der Perfon über die Sache, der Befig die factifche 
ausschließliche Herrſchaft. Da aber alle Herrfchaft, rechtliche 
wie factifche, den Willen zu ihrem eigentlichen Mittel- und 
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Ausgangspunfte hat, fo geftaltet ſich das Berhältnig fo, daß 
der Wille der Perfon, die Sache ausſchließlich zu beberrichen, 
wenn er die volle rechtliche Anerfennung und Geltung bat, 
Eigenthum ift, wenn er zum phyſiſchen thatfächlichen Verhältniß 
geworten ift, Befig ift. Infofern ift denn alfo der Beſitz die 
dem Rechte des Eigenthums entfprechende factiſche Herrichaft 
der Perfon über die Sade. 


$& 56. 
Befis der Rechte. 


Um auch hier einen ähnlichen Weg wie beim Sachenbefige 
einzufchlagen, muß von der Betrachtung des Servitutenbefiäge 
ausgegangen werden. Worin befteht diefer? Dean fagt, in der 
Ausübung der Servitut. Das ift aber eben fo falfch, als wenn 
man den Sachenbefig für die Ausübung des Eigenthums erklärt, IX i d 
Nur zum Erwerbe des Befiges verlangen die pofitiven Rechte 
die Ausübung ); ift der Befig einmal durch Ausübung erwor- 
ben, jo dauert er fo lange fort, als der Wille und die factifche 
Möglichkeit, die Ausübung ftets nach Belieben zu wiederholen, 
fortdauern, Die pofitiven Rechte haben aber hier offenbar ganz 
den richtigen Standpunft, Wie der Sachenbefig nicht in der wirf- 
lichen Einwirfung auf die Sache, fondern nur in der Möglich 
keit der beliebigen Einwirkung befteht, gerade fo befteht der 
Befig der Rechte nicht in der wirklichen Ausübung, fondern 
nur in ber factifchen Möglichfeit der beliebigen Ausübung; und 
eben nur weil das Dafein diefer Möglichkeit ſtets erft in der 
wirflihen Ausübung thatfächlich hervortritt, wird zum Erwerbe 


1) Das NRömifche Recht fagt: usus juris est pro fraditione posses- 
sionis, nicht usus est pro possessione, Bl. oben ©, 79. 80. 
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wirkliche Ausübung gefordert. Nur bei einigen Servituten, 
nämlich denen, die pofitiv oder negativ- auf das Haben von 
dauernden Borrichtungen gehen, fällt die Möglichfeit der Aus— 
übung von felbft mit der wirklichen Ausübung zufammen. Bei 
den andern genügt die volle factifche Möglichfeit der Ausübung, 
weshalb denn unter Umftänden ſelbſt fchon eine fürmliche Be— 
figeinweifung die wirffihe Ausübung erfegen kann. Beſteht 
nun aber der Befig der Servitut in der Möglichfeit der Aus— 
übung, jo ergeben ſich von felbft folgende weitere Beftimmungen, 
Die Serpituten haben ftets eine beftimmte befchränfte Herrichaft 
über die dienende Sache, alfo eine beftimmte Einwirkung auf 
diefelbe, eine beftimmte Verfügung über fie, zum Inhalte, fei 
eg die pofitive, die Sache zu gebrauchen, oder etwas barauf 
zu thun oder zu haben, fei es die negative, verbieten zu Fünnen, 
daß etwas darauf gefchehe oder fei. Die Ausübung der Ger- 
vitut befteht alfo ftets in einer wirffichen Einwirkung auf die 
Sache, einer wirklichen Verfügung über fie. Die factiſche 
Möglichkeit der Ausübung oder der Befig der Servitut ift alſo 
nichts Anderes, als die factifche Möglichkeit, auf eine beftimmte 
befchränfte Weife nach Belieben auf eine Sache einzumirfen, 
und infoweit fremde Einwirfung auszufchliegen. Gerade in 
ber Möglichfeit der ausschließlichen Einwirfung auf eine Sadıe 
befteht num aber auch der Sachenbefig, nur mit dem Unter: 
fchiede, daß die Einwirfung bei ihm nicht eine beftimmte be 
fchränfte, fondern weſentlich. die allgemeine unbefchränfte ift 
- Somit ift e8 alfo an fih ein Begriff, der dem Sachen- und 
dem Servitutenbefige gleichmäßig zu Grunde liegt, nämlid) bie 
factifche Möglichkeit der Einwirkung auf eine Sache; der Unter 
ſchied liegt nur in dem Unterfchiede des Allgemeinen und des 
Beſchränkten, und wie der Sachenbefig die dem vollen Rechte 
über die Sache entſprechende volle factiſche Herrſchaft über 
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diefelbe ift, fo ift der Servitutenbefig ‘die dem befchränften 
Rechte entjprechende befhränfte factifche Herrfchaft über die 
Sache. Iſt aber diefes, fo ift damit von felbft gegeben, daß 
ebenfo wie bei der rechtlichen Herrſchaft Eigenthbum und Ser- 
pituten einfach coordinirten Unterarten des allgemeinen Be- 
griffes des Sachenrechtes find, ebenfo auch bei der factifchen 
Herrfhaft oder dem Befige der Saden- und der Serpituten- 
befig evordinirte Unterarten eines Gefammtbegriffes find. Die 
Anwendung des Befigbegriffes auf die Servituten fann daher 
durchaus nicht als eine uneigentlihe analoge Lebertragung 
eines eigentlich gar nicht dahin gehörigen Begriffes aufgefaßt 
werden, fondern Tediglic als die durchaus confequente Anmwens 
dung eines allgemeinen Begriffes auf einen einzelnen Fall. 
Nur infofern das Wort „Beſitz“ feiner Etymologie nad) 
eigentlich nicht jede, fondern nur die volle factiiche Herrichaft 
bezeichnet, fann von einer uneigentlichen Anwendung dieſes 
Wortes, nicht des Begriffes, die Rede fein, 

Die Erfenntniß diefer innern Gleichartigfeit des Sachen— 
und Serpitutenbefiges ift wohl nur dadurch immer verhindert, daß 
dem Sprachgebrauche nad) der Unterfchied zwifchen beiden nicht in 
dem Umfange, fondern in dem Gegenftande des Befiges zu liegen 
fcheint, weil dort die körperliche Sade, bier das unförperliche 
Recht als Gegenftand bezeichnet wird, Allein Diefes beruht. 
lediglich auf einer allgemeineren, nur nicht gehörig beachteten, 
Eigenthümlichfeit des Sprachgebraudes, nämlich der, wonach 
bie Bermögensbeftandtheile in Sachen und Rechte eingetheilt 
werben, und die Serpituten dabei zu den letztern gezählt wer- 
den. Der Sprachgebrauch wirft aus nahe liegenden Gründen 
bei der vollen Herrfchaft über die Sache, der rechtlichen wie 
der factifchen, das Haben der Herrfchaft mit dem Haben der 
Sache ſelbſt zufammen, bei der bejchränften Dagegen nicht. 
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Man fagt fchlechthin „eine Sache haben, erwerben, veräußern‘, 
oder „meine Sachen und meine Rechte”, und meint damit nichts 
Anderes als „die volle Herrihaft, das Eigenthum, über eine 
Sache haben, erwerben‘ oder „mein Eigenthum und meine 
anderen Rechte.“ Bei der befhränften Herrfchaft der Servi- 
tuten ift das nicht; denn eben weil die Herrfchaft und das 
Haben hier ein befchränftes ift, daher auch einen fehr verfchie- 
denen Inhalt haben fann, ift ed nöthig, bier ſtets die Art der 
Herrfchaft beftimmt hervorzuheben. Dadurch fommt es denn, 
daß obgleich auch hier eigentlih die Sache felbft der Gegen- 
fand des Willens, der Herrſchaft und des Rechtes ift, dennoch 
bier zunächſt der eoncrete Inhalt oder die concrete Art der 
Herrſchaft in ihrer Unförperlichfeit als Gegenftand erfcheint, 
und die Sache felbft erft mittelbar, daß alfo die Berfchiedenheit 
ber Art der Herrfchaft ſcheinbar zu einer Verfchiedenheit des 
Objertes derfelben wird. Man fagt alfo mit feheinbarer Ber- 
fchiedenheit des Objertes: „eine Sache und eine Servitut haben‘, 
während man nichts Anderes meint, als „die volle Herrfchaft 
über eine Sache haben“ und „die befchränfte Herrfchaft über 
eine Sache haben, fie benügen, darüber gehen zu bürfen u. f. w.“ 
Diefem ganz entiprechend ift nun aud der Sprachgebrauch. bei 
der factifchen Herrfchaft oder dem Befige. Indem der Begriff 
Beſitz über die etymologifhe Bedeutung des Wortes Befig 
hinaus zu dem allgemeinen Begriffe der factifchen Herrichaft 
erweitert ift, fagt man auf der einen Seite gleichbedeutend: 
„ich bin im vollen Befige der Sache“, oder „im Befige ber 
vollen Herrfchaft über die Sache“, oder fchlechthin „im Befige 
der Sache“; und auf der andern: „id bin in einem bejchränf- 
ten fervitutenmäßigen Befige der Sache” oder „im Befige einer 
beftimmten fervitutenmäßigen Herrfchaft über die Sache“ oder 
ſchlechthin „im Beſitze einer Servitut an der Sache.“ Ebenſo 
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wie beim Nechte der Unterſchied des Umfanges des Rechtes 
an der Sache jcheinbar zu einem Unterfchiede des Gegenftandes 
bes Rechtes wird, wird auch bier der Unterſchied des Umfanges 
der factifchen Herrfchaft oder des Beſitzes fcheinbar au einem 
Unterfchiede des Gegenftandes des Beſitzes. 

Nach diefer Feftftellung der eigentlichen Natur des Serpi- 
tutenbefiges Täßt fih nun auch die Frage, bei welchen andern 
Rechten außer den Serpituten ein Beſitz möglich ift, auf eine 
beftimmte prineipmäßige Weife beantworten. Nimmt man zu- 
nächft die übrigen dinglichen Rechte, fo verfteht es fich von 
ſelbſt, daß bei allen andern dinglihen Nutzungsrechten 
außer den Serpituten, alfo Emphyteuſe, Superficies, Lehn, 
Erbpacht u. ſ. w. ein Beſitz eben fo wohl als bei den Servi— 
tuten möglich ift. Dagegen ift beim Pfandrechte, abgefehen 
vom Fauftpfande, die Annahme des Beſitzes durch die Natur 
des Pfandrechtes ausgeſchloſſen. Denn das Pfandrecht, als 
das Recht auf den Werth einer Sache, (oder genauer genommen 
das Recht an einer Sache, nicht fofern fie natürliche Sub- 
ſtanz, fondern fofern fie Object von einem beftimmten Werthe, 
der durch den Berfauf in Geld gewonnen werden fann, ift,) | | 
hat als ſolches nur eine einzige wirkliche eigentliche Ausübung, | 
nämlich den Verkauf der Sache, und hört mit diefer wefentlich 
auf. Bei einem ſolchen Rechte kann von einem Beſitze feine 
Rede fein, da die factifche Möglichkeit der beliebigen Ausübung 
eines beftimmten Rechts an der Sache, oder der beliebigen be- 
ftimmten Einwirfung auf die Sade, erft mit ber wirffichen 
Ausübung, der wirflihen Einwirkung, als äußeres thatfächliches 
Berhältniß hervortritt, fomit ein Recht vorausfest, das eine 
dauernde oder wenigftens fi wiederhofende Ausübung zum 
Inhalte Hat, Eben deshalb ift denn auch beim Fauftpfande 
wieder ein Befig möglich. Denn bei diefem ift mit dem Rechte 
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auf den Werth der Sache zugleich ein bingliches Retentions— 
recht verbunden, dieſes aber läßt natürlich eine fortdauernde 
Ausübung und fomit auch einen Befig zu "). 

Zweifelhafter ift die Annahme des Beſitzes bei den andern 
Rechten außer den dinglichen. Wenn man indeffen daran feft- 
hält, daß das Allgemeine, das Wefentliche, im Begriffe des Be— 
figes bei Sachenrechten nichts Anderes ift, ald daß er die einem 
Rechte entfprechende factiſche Herrichaft eines Rechtsſubjectes 
über ein Nechtsobjeet ift, fo läßt ſich doch auch hier eine be- 
ſtimmte Entfcheidung finden. Sp viel verfteht ſich natürlid 
zunächft von felbft, daß jeder anderweitige Beſitz ftets nur in 
die Kategorie des Beſitzes von Rechten und unter die Analogie 
des Servitutenbefiges, nicht des Sachenbefiges, gehören fann, 
Denn außer den Sachen fünnen nur noch Perfonen den Gegen- 
ftand rechtlicher Herrfchaft bilden, und bei dieſen ift, die Ver— 
werfung der Sclaverei vorausgefegt, eben ihrer Perfönlichfeit 
wegen nie eine volfftändige Herrfchaft wie über Sachen möglid), 
fondern immer nur eine befchränfte, entweder eine vermögend- 
rechtliche, wie bei den Obligationen, oder eine perfonenredt- 
liche, wie in der Familie und im Staate, 

Man hat den Befis von Obligationen für eine „vol 
lige Abfurdität” erklärt, weil das Object des Nechtes hier der 
verpflichtete Wille des Schuldners fei, und dieſer, da „deſſen 


1) Die wahre Begründung des Befiges des Fauftpfandgläubigers muß 
alfo vom Standpunkte der juris possessio aus gefchehen. Es ift umbegreife 
lich, wie man ihm aus innern Gründen einen Befig der Sache hat zuſprechen 
wollen. Wie fann man fagen, daß er, der die Sache nicht gebrauchen will, 
der noch weniger fich eine Befugniß zu Veränderungen ihrer Subftanz anmaßt, 
fondern fie lediglich detiniven will, um fich den Verkauf möglich und dem 
Schuldner die nachtheilige Cinwirfung auf die Sache unmöglich zu machen, 
den Willen habe, vollftändig für fich die factifche Herrfchaft, alfo die Möge 
lichfeit der beliebigen Einwirkung zu haben. 
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Weſen Freiheit fei, nicht befeffen werben‘ könne. Allein es ift 
das ein fonderbarer Grund; denn wenn biefe Freiheit nicht 
verhindert, daß man eine rechtliche Herrfchaft über den 
Willen habe, fo fann fie natürlich aud einer fartifhen Herr: 
Ihaft, wenn dieſe nur fonft überhaupt an ſich möglich ift, nicht 
im Wege ftehen. Die Frage ift daher Tediglich die, ob eine 
factiſche Herrſchaft über einen verpflichteten Willen überhaupt 
benfbar fei. Hier verfteht es fih nun von felbft, daß dieſe 
factiſche Herrfchaft nicht darin beſtehen kann, daß der Gläu- 
biger unmittelbar gegen die Perfon des Schuldners, wie bei 
Sachenrechten gegen die Sache, irgend etwas vornehmen Fönnte, 
fondern fie kann ‚jedenfalls nur in der Möglichfeit beftehen, 
über deffen Willen der Obligation entfprehend nad) Belieben 
verfügen zu können, aljo obligatorische Leiftungen nach Belieben 
einziehen zu können. In diefer Weife ftebt Dagegen der An- 
nahme einer factifhen Herrihaft und fomit aud der Anmwen- 
dung des Befigbegriffes im allgemeinen fein Hindernig im 
Wege. Daß der Wille des Schuldners etwas Unförperliches 
ift, bewirft, fobald man ſich von der etymologifhen Bedeutung 
des Wortes Beſitz frei macht, nicht, daß der Beſitz bier nur 
uneigentlich ftattfände, fondern nur, daß er bier anders als 
bei Serpituten, in einer felbfiftändigen der Natur des Rechts 
entfprechenden Weife, fi) geftalten und aufgefaßt werden muß. 
Namentlich wird hier zunächft Dadurch eine große Beichränfung der 
Anwendung des Befiges bewirkt, daß der Befig, wie oben beim 
Pfandrechte gezeigt ift, ein Recht vorausfegt, welches nicht mit 
der Ausübung erlifcht, fondern auf eine fortbauernde oder ſich 
wiederholende Ausübung geht. Alle Obligationen auf eine ein- 
malige Leiftung werden dadurch ausgefchloffen. Dagegen fann 
aber bei einem dauernden auf fi wiederholende Leiftungen 


gerichteten Obligationsverhältniffe der Schuldner durch wirfliche 
Bruns, Belig. 31 
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Leiftung allerdings ganz wohl eine thatfählihe Anerkennung 
feiner allgemeinen Berpflihtung und Unterwerfung zeigen, und 
damit denn auch den Gläubiger in die factiſche Möglichkeit der 
beliebigen Ausübung feines Rechtes und fomit in den Bells 
deffelben fegen. Denn wenn bei einer folhen Verpflichtung, alſo 
3. B. einer Zehntverpflihtung, der Pflichtige die einzelne Lei- 
ftung wirflih als einzelne Leiftung einer allgemeinen Pflihtig- 
feit vornimmt, fo ift damit dem Berechtigten die Möglichkeit 
der beliebigen weitern Ausübung des Rechtes thatfächlich ein. 
geräumt; allerdings kann der Pflichtige ſchon die nächfte Zab- 
lung wieder verweigern, und damit ben Beſitz wieder aufheben, 
allein eine folche Weigerung fann dann nur als eine Aufhebung 
eines bereits thatfächlich begründeten Verhältniſſes angefehen 
werben, ebenfo wie auch bei unftändigen Servituten ber bie- 
nende Eigenthümer ftets die neue Ausübung der Servitut ver- 
hindern kann. Indeſſen ift dabei das Erfordernig der Einheit 
ber Obligation mit wieberfehrender Reiftung durchaus ftreng zu 
nehmen, und es müſſen deshalb nicht nur ale Obligationen 
auf einmalige Leiftung, fondern überhaupt alle Obligationen 
bes reinen abftracten Obligationenrechts vom Befite ausge 
Ihloffen werden, und berfelbe ganz auf die Obligationen be 
Ihränft werden, die entweder an dauernde perſonenrechtliche 
Berhältniffe gefnüpft, oder dauernd auf Sachen, namentlich 
Immobilien, radicirt find. Wenn Jemand einfach durch Ber- 
trag oder Zeftament zu mehrfachen Reiftungen, 3. B. Gapital- 
zinfen, Miethzinfen, verpflichtet ift, fo fann hier nicht yon einer 
Obligation mit wieberfehrender Ausübung gefprochen werben, 
jondern jede Leiftung bildet hier eine felbftftändige Obligation, 
in deren Erfüllung in feiner Weife die Anerkennung einer wei— 
tern Verpflichtung liegt, fondern deren Dafein hängt lediglich 
von dem an fih zufälligen fernern Dafein des Obligationd- 
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grundes ab. Auch bei Commodat und Miethe kann man die 
fortgefegte Benukung der Sache nit als die fortdauernde 
Ausübung einer Obligation, fondern nur als die fich ſtets 
ernenernde Ausübung einer ſich ſtets erneuernden Obligation 
anfehen. Wenn dagegen eine Obligation auf ein Grundftüd 
radieirt, oder an ein Dauerndes perfonenrechtliches Verhältniß, 
z. B. Unterthanen⸗, Gemeinde-, Pfarrverhältniß geknüpft iſt, 
ſo ziehen ſich die einzelnen Leiſtungen zuſammen in den allge— 
meinen Begriff der Belaſtung oder Pflichtigkeit des Grundſtückes, 
oder der Unterthanen, Gemeindebürger, Pfarrkinder u. ſ. w. 
Der Gläubiger hat nun ein einziges Recht gegen die Sache 
oder die Perfon, von welchem die einzelnen Leiftungen wirklich 
nur die einzelnen Ausübungen find. Lebiglih in dieſer Con- 
centration der einzelnen Leiftungen zu einem allgemeinen Rechte 
liegt aber der Grund, warum bei Obligationen durch bingliche 
oder perfonenrechtliche Radieirung die Möglichkeit eines Beſitzes 
entftehbt, und darum ift fie denn auch in beiden Fällen ganz 
gleichmäßig anzunehmen; die Beichränfung auf die bingliche 
Radicirung geht Tediglih aus einer unflaren Auffaffung bes 
Berhältniffes vom Befige der Sachen und Rechte hervor !). 
Ob übrigens die Rechte rein privatrechtliher Natur find, oder 
in das öffentliche Recht gehören, kann nicht den geringften Unter- 
fchied begründen, 

Um fi) die Anwendung des Befiges auf die Perfonen- 
rechte far zu mahen, hat man ſich zunächft den Unterfchieb 
derfelben von den Vermögensrechten, den Sachen. und Forde- 


1) Darum würde in dem oben ©. 422. N. 2 angeführten Urtheile 
des O.N.Ser. in Caſſel die Annahme des Befiges bei den Befoldungen ber 
Staatödiener paffender auf das dabei zu Grunde liegende perfonenrechtliche - 
Verhaͤltniß der Staatsdiener, als auf die dingliche Radicirung geftügt fein. 
Bol. ob. ©. 279 i. N. 372. N. 4. 
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rungen in’d Gedächtniß zu rufen. Die Vermögensrechte haben 
die Herrfchaft der Perfon über die äußere Natur und andere 
| Menfchen in der Weife zum Gegenftande, daß diefelben zufam- 
men die dem Willen der Perfon ſchlechthin unterworfene äußere 
Macht, ihr äußeres Vermögen bilden, was aber natürlich in 
Betreff anderer Menſchen ihrer Perfönlichfeit wegen nur burd 
Berpflichtung ihres Willen! möglih if. Die Perſonenrechte 
dagegen haben bie eigene perſönliche Exiſtenz nebft der dazu 
gehörigen perfönlichen Stellung in den durd die natürliche und 
ſociale Drganifation der Menſchheit begründeten Kreifen ber 
Familie, der Gemeinde, des Staates, der Kirche u. f. mw. zum 
Gegenftande. Der Gegenftand des Willens und des Rechtes 
ift alfo bier nur die eigene Perjon und andere Perfonen; und 
dabei ift die Art der Beziehung des Willens auf denfelben, 
und fomit der Inhalt des Rechtes, ein wefentlich anderer, als 
bei den Vermögensrechten. Während es dort ein Haben des 
Gegenftandes als eines einfach unterworfenen ift, ift e8 bier ein 
Sein, ein Zuftand der Perfon: man will zunächft für ſich dad 
fein, und zwar rechtlich fein, was man an ſich von ſelbſt ift, nämlich 
Perfon, und will dann in den beftimmten Kreifen der Familie, Ge 
meinde u. f. w. rechtlich Mitglied und Genoffe der Uebrigen fein, 
will alfo zu ihnen in dem beftimmten, der Organifation des Kreiſes 
entfprechenden, neben» oder übergeordneten Verhältniſſe ftehen. 
Eine rechtliche Herrfchaft findet alfo auch hier ftatt, ohne dieſe 
giebt es ja überhaupt gar Fein Necht, fie ift nur hier eine 
andere als bei den Vermögensrechten. Man hat zunäcft bie 
Herrfchaft über ſich felbft '), und dann die gegen Andere, ihr 


1) Diefes Recht des Menfchen über ſich ſelbſt wird häufig mißverſtanden. 
Es it fein Mecht des Geiftes über den Körper; denn der Menfch ift organ 
fches Individuum, und Fann nicht anders Object fein, als er Subjert if; es 
ift vielmehr nur das Recht, das zu fein, was man am ſich iſt, nämlich Perfot 
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Genoffe zu fein, entweder einfach Nebengeorbneter oder gar 
ihnen übergeorbneter, als Hausvater, Regent, Guts- und Ge- 
richtsherr, Biſchof u. ſ. w. ) Die Frage über die Zufäffig- 
keit des Beſitzes bei dieſen Rechten beantwortet ſich hiernach 
auf folgende Weiſe. Es kann gar keine Rede davon ſein, daß 
hier ein Beſitz wie bei Sachen, Servituten und Obligationen 
ſtattfände; eben fo wenig kann es aber einem Zweifel unter- 
Tiegen, daß bier ein dem Rechte entſprechendes factifches Dafein 
einer. beftimimten perfonenrechtlichen Stellung möglich ift, und 
damit auch eine dem Rechte entfprechende factifche Möglichkeit 
ber beliebigen Ausübung der in dem Rechte Yiegenden perfonen- 
rechtlichen Herrfchaft über fi) oder über Andere. Damit aber 
it der Begriff eines Befiges der Perfonenrechte entfchieden. 
Ja es fällt hier au, da die Perfonenrechte ftets auf dauernde 
Zuftände mit wiederholter Ausübung gehen, die Befchränfung 
weg, die bei den Obligationen aus dem Mangel diefer Eigen- 
haft hervorging. Der Standpunft des Canoniſchen Rechts 
und ber Praxis bis zum XVIII. Jahrhunderte, auch bei Perfo- 
nenrechten Befis anzunehmen, der auch in den allgemeinen 


Das it aber natürlich die nothwendige Grundlage aller weitern Rechte, nimmt 
man es dem Menfchen, fo nimmt man ihm von felbft alles Weitere. Nur 
gegen jene Trennung, die von Bangerow auf die Spitze getrieben ift, er« 
Härt fih Hegel (Naturr. $.70), der von Savigny (Syftem, B.1. ©. 337) 
falfch verftanden ift. 

1) Gar wunberlich ift die Anficht von Savigny (Syflem, B. 1. ©. 348 
— 350), daß die Gewalt des Familienvaters über die Kinder „nur unter dem 
Schutze der Sitte, nicht des Nechtes ftehe”, da es Feine Klage auf Gehorſam 
gegen die Kinder gebe. Als ob das Recht des eigenen Zwanges, welches ber 
Dater gegen die Kinder hat, und in welchem er, wenn er felbft nicht aus— 
reicht, von der Obrigfeit unterftüst werden muß (l. 3. 4. 5. C. de patr. 
pot. 1. 9. $. 3. D. de off. procons.), fein Schuß des Rechtes wäre! Da 
ftände ja auch das Cigenthum an Thiere nur unter dem Schuße der Sitte; 
denn man hat auch feine Klage auf Gehorfam gegen fie, ja man erhält hier 
nicht einmal beim eigenen Zwange Hülfe von der Obrigkeit! 
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Sprachgebrauch übergegangen iſt, iſt demnach philoſophiſch durch⸗ 
aus zu billigen. 


§. 57. 
Der allgemeine Begriff des Beſitzes. 


Zieht man nun endlich aus der ganzen bisherigen Dar— 
ſtellung das Reſultat für die allgemeine Beſtimmung des Be— 
griffes des Beſitzes, ſo iſt dieſes folgendes, Der Befig iſt die 
dem Rechte entfprechende factiſche Herrſchaft des Nechtsfubjertes 
über das Nechtöobjert, Beſteht das Necht in einer abjoluten 
Unterwerfung des Objects, was aber nur bei Saden möglich 
iſt, ſo heißt der Beſitz ein Beſitz des Objectes oder der Sache 
ſelbſt, geht das Recht nur auf eine beſtimmte beſchränkte Unter- 
werfung, ſo heißt der Beſitz ein Beſitz des betreffenden Rechtes. 
Der Beſitz an ſich iſt alſo ein ganz allgemeiner Begriff, der 
dem Rechte überhaupt correſpondirt, und fi daher durch das 
ganze Rechtsſyſtem hindurchzieht; jedem Rechte entipricht im 
allgemeinen ein beftimmtes Befigverhältnig. Recht und Beſitz 
feibft aber haben ihren gemeinfamen höhern Ausgangspunft im 
Begriffe des Willens. Alles Recht befteht in der Herrſchaft, 
der Macht, des individuellen Willens in der äußern Welt, 
Diefer Wille ift Befis, wenn er zur That und zum thatſäch— 
lichen Berhältniffe wird, Recht, wenn er mit dem allgemeinen 
Willen im Einflange ift, und daher allgemeine, d. h. rechtliche, 
Geltung hat; er fann beides oder nur das eine oder das an- 
dere fein, Die Frage nad der Stellung des Befiges im Sy— 
fteme ift damit von felbft beantworte, Da, wo im Syſtem 
der Begriff des fubjectiven Rechtes im allgemeinen beftimmt 
wird, muß auch der ihm correfpondirende Begriff des Beſitzes 
im allgemeinen beftimmt werden. Im einzelnen ift dann jedesmal 
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bei dem einzelnen Rechte das ihm entfprechende Befigverhältnig 
anzuführen, aljo beim Eigenthum der Sachenbefig, bei den 
Serpituten der Serpitutenbefig u. ſ. f. 


$. 58, 
Der Schub des Beſitzes. Prineip. 


Die Unterfuchung bat aud bier den bisher eingefchlagenen 
Meg feftzuhalten, von der kritiſchen Beurtheilung des Einzelnen 
auszugehen, und von da die allgemeinen Prineipien zu gewin- 
nen. Die erfte Frage ift daher, ob und warum ber Befig, 
und zwar zunächſt der Sachenbefig, gegen Gewalt, gewaltfame 
Störung und Entziebung,, geihüst werden müſſe. Empirifche 
Zwedmäßigfeitsrüdfichten zur Begründung eines ſolchen Schußes 
anzuführen, würde nicht fchwer halten, Allein damit ift wenig 
gewonnen bei einer Frage, wo die Wiffenfchaft entfchieden 
innere juriftifche Notbwendigfeit aus der Natur des Befiges 
felbft verlangt. Um diefe aufzufuchen, bietet der Beſitz in fei- 
nen beiden Beftandtheifen, dem Willen und dem phyſiſchen Ge- 
waltverhältniffe, zunächft einen doppelten Ausgangspunkt dar, 
und beide find auch zu dieſem Zwecke benugt, Indeſſen zeigt 
fih doch bald, daß der letztere Standpunkt zu feinem befriedi- 
genden Refultate führt, Das phyſiſche Gewaltverhältnig rein 
als ſolches in feiner Getrenntheit vom Rechte ift ein einfacher 
factiſcher Zuftand, der als folcher auch nicht den geringften 
Grund zu einem rechtlihen Schuße in fih trägt, Er ift fein 
Recht, entfteht ohne alle NRüdfiht auf ein Recht, und Fann 
darum auch ohne Berlegung eines Rechtes genommen werben. 
Zwar hat man daraus einen Schug für ihn ableiten wollen, 
bag man aus feinem Dafein eine Präfumtion für das Dafein 
eines Nechtes entnehmen könne, oder daß er doch mande vecht- 
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liche Vortheile mit ſich bringe, Freiheit vom Beweife, Möglich- 
feit einer Verjährung u. dgl., und beretwegen gefhlist werden 
müffe, oder daß er doch ein Umftand fei, den bei gleicher Nicht- 
berechtigung Zweier der Eine vor dem Andern voraus habe, 
und der ihm daher infofern relativ ein Recht gegen den Andern 
gebe. Allein es bedarf feines langen Beweiſes, Daß dieſe 
Gründe ungenügend find: die Präjumtion ift durchaus willfür- 
lich; daß mit dem Factum Vortheile verfnüpft find, ift fein 
Grund, daffelbe, wo es ohne Recht ift, zu fehügen; daß einer 
von zwei Nichtberechtigten das Factum des Beſitzes vor dem 
andern voraus hat, macht nur, daß er ihm nicht zu weichen 
braucht, daß er es, wenn er es verloren, wieder befommen 
müffe, folgt nicht daraus. Eben fo unbefriedigend ift die An- 
fiht, daf das Factum, wenn es auch an ſich feinen Rechtsſchutz 
babe, doc wenigftens dann einen Anfpruch darauf habe, wenn 
e8 durch eine Gewalt gegen die Perfon verlegt fei, weil jede 
- Gewalt fhon an fih unrecht fei, und zur vollftändigen Auf- 
bebung diefes Unrechts auch die Herftellung der geftörten rein 
factiſchen Zuftände der verlegten Perfon gehöre. Dabei hat 
man bie einfache Iogifche Gonfequenz verfannt, daß die Auf- 
bebung eines Unrehts nie weiter geben fann ald das Unrecht 
felbft, und daß das Unrecht nie weiter gehen fann, als der 
Gegenfag gegen das Recht. Auch die alfervollftändigfte Auf- 
hebung des Unrechts fann immer nur dahin geben, dem Ber- 
legten das zu erhalten oder wieder. zu verfchaffen, was unver- 
legt zu haben er in irgend einer Weife ein Recht hatte. Rein 
factiſche Zuftände, auf deren Nichtverlegung er in feiner Weife 
ein Recht hatte, fünnen, wenn fie verlegt find, auch feinen Er- 
faganfpruh geben. Daß die Verlegung durch eine Gewalt 
gegen die Perfon gefchieht, ändert daran nichts, da auch die 
Gewalt immer nur fo weit ein Unrecht ift, und als folches 
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aufzuheben ift, als fie im Gegenfate zu einem echte fteht, 
rechtswidrig, rvechtsverlegend if. So wird man 3. B. aud, 
wenn man Semanden Gewalt thut, um feine Feigheit an ben 
Tag zu bringen, oder um zu zeigen, daß er abfolut verbotene 
Sachen, Stockdegen, Windbüchfen u. dgl. hat, zwar wegen der 
Gewalt an fi verantwortlih, allein wegen der meitern rein 
factifchen Folgen, nämlich des verfornen Rufes der Tapferkeit, 
oder der confiscirten Sachen fann der Verletzte nicht Flagen, 
und ficherlich ift doch auch hier „in dem Zuftande der Perfon 
etwas verändert zu ihrem Nachtheile.“ Wenn aber das bloße 
Berbot der Gewalt nicht hinreicht, um einen Schuß des Beſitzes 
zu begründen, fo wird dies auch dann nicht anders, wenn etwa 
bie Gewalt zum Zwecke einer Selbfthülfe gebraucht fein follte; 
denn auch die Selbfthülfe fann als öffentliches Vergehen an 
fih nur Strafe zur Folge haben, nicht aber dem, gegen den 
man fich geholfen, ein Recht auf den Beſitz geben, welches er 
vorher nicht hatte. 

Spmit wird man von felbft dazu gedrängt, in dem andern 
Deftandtheile des Befises, dem Willen, den Grund des Befites- 
fhutes zu fuchen. Der Wille ift vermöge feiner Geiftigfeit 
und Freiheit überhaupt die Grundlage und der Ausgang alles 
Rechts, fomit ift alfo bier jedenfalls ein Boden, in welchem 
aud für das Beſitzrecht ein Keim wenigftens möglich ift, und 
daher auch allein gefucht werden darf. Die Begründung Fönnte 
bier aber auf verfchiedene Weife verfucht werden. Man fönnte 
zunächſt Davon ausgehen, daß der Wille vermöge feiner Freiheit 
das abfolute Zueignungsrecht gegen die unfreie Natur hat, daß 
er daher, wenn er eine herrenlofe Sache oeccupirt, das abfolute 
Eigenthbum daran erwirbt, wenn er aber eine bereits von einem 
Andern erworbene occupirt, zwar deffen Eigenthum nicht auf 
hebt, aber wenigftens relativ Andern gegenüber als Eigenthümer 
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derfelben gelten müſſe. Allein abgefehen davon, daß auf dieſe 
Weife gar fein eigentliher Schuß des Beſitzes als ſolchen im 
Gegenfage gegen das Recht entftände, fondern nur ein neues 
relatives Recht an der Sache neben dem abfoluten, fo ift auch 
die Grundidee verwerflich, dag die Dreupation fremden Eigen- 
tbums nur relativ gegen den Eigenthümer Unrecht fei, und 
daher relativ gegen Andere ein Recht an der Sache begründen 
fönne, Der Wille des Diebes und Räubers ift vielmehr ein 
abjolut unrechtlicher, und kann daher gegen Niemanden ein 
Recht begründen, wie ſich das namentlich bei der ftrafrechtlihen 
Behandlung des Diebftahls zur Genüge zeigt. Die Idee des 
relativen Eigenthbums muß daher, was vielfach verfannt ift, 
von der Idee des Beſitzesſchutzes durchaus ferne gehalten wer- 
ben, und biefer rein aus dem Begriffe des Beſitzes im Gegen- 
fate zu dem des Rechtes abgeleitet werden. Das Prineip des 
Befigesfchuges fann nicht das fein, daß der im Beſitze ausge- 
fprochene Wille ein Recht begründe, welches einfach neben den 
übrigen Rechten fteht, fondern vielmehr nur dag, daß der im 
Befige realifirte Wille, obgleih er fein Recht begründet, fon- 
bern nur rein factifch, vielleicht im grelfften Widerfpruche 
mit allem Rechte, da ift, dennoch der allgemeinen Natur des 
Willens zufolge gefchligt werden müffe Nur fo fann man bie 
Idee des Befiges und feines Schuges in ihrem eigenthimlichen 
Gegenfage zum Nechte und feinem Schutze richtig erfaflen. 
Die Frage ift alfo nur die, ob fih denn auch in der allgemei- 
nen Natur des Willend ein Grund zu einem ſolchen Schuge 
finde. Indeſſen Fann darüber, wenn man irgend eine dee 
von der rechtlichen Bedeutung des Willens und der Perſönlich— 
feit hat, faum ein Zweifel ftattfinden, Der Wille ift an fich 
feinem Wefen nad abfolut frei, gerade die Anerfennung und 
Durchführung dieſer Freiheit bildet Das gefammte Rechtsſyſtem. 
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Zwang und Gewalt gegen ihn find alſo im allgemeinen ſchon 
an fih ohne Rüdfiht auf feine befondere Gefegmäßigfeit Un— 
vecht, gegen welches er gejchügt werden muß. Nur bann, 
wenn er in unmittelbaren directen Gegenfaß gegen den allge 
meinen Willen oder das Necht tritt, erfcheint er als befonderer 
unrechtlicher Wille, gegen den Zwang und Gewalt erlaubt ift. 
Dies ift.aber nur der Fall, wenn er fih dem Vertreter bes 
Rechts, der Stantsgewalt, widerfegt, oder wenn er das Necht 
in feinem conereten Dafein in andern Perfonen thätlih an— 
greift. Im erftern Falle darf der Staat feinen Willen mit 
Zwang durchſetzen, im zweiten hat der Angegriffene das Recht 
der gewaltfamen Bertheidigung und der Staat das Recht der 
Beftrafung durd Zwang und Gewalt. Abgefeben von biejen 
Fällen muß aljo der Wille ganz allgemein ohne Rüdficht auf 
ſeine Rechtmäßigkeit gegen Zwang und Gewalt gefchütt werben. 

Natürlich ift aber eine Gewalt gegen ihn überhaupt nur dann 
möglih, wenn er wirflih in’s äußere Leben getreten, ein 
äußeres Dafein, in welchem er angegriffen werden fann, in 
diefem gewonnen bat. Es fann dieſes entweder das rechtliche 
ber einzelnen concreten Rechte, der angebornen aber fo gut als 
ber erſt erworbenen, fein, oder das nur factifhe des Beſitzes. 
Im erftern Falle fällt der Schuß der allgemeinen Freiheit mit 
dem befondern Schuße des befondern einzelnen Rechtes zufam- 
men, im legtern tritt er als eigenthümlicher Schuß des Beſitzes 
auf. Der Schuß des Befiges beruht fomit darauf, daß der 
Wille nicht nur wenn er Recht ift, fondern auch in feinem rein 
faetifhen Dafein gegen Zwang und Gewalt gefchütt werben 
muß. Der Beſitz ift alfo fein Recht, wie Eigenthum, 
Dbligation u f. w., fondern Kactum, allein das 
Factum des Defiges wird, weiles factifhes Da- 
fein des Willens ift, des allgemeinen Rechts des 
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Willens wegen gegen Gewalt gefhüst. Gerade erft 
im Schute des Befites fommt daher die Perfönlichfeit und 
Freiheit des Menfchen zur vollen rechtlichen Anerfennung, indem 
es erft bier hervortritt, daß die Perfon fchlechthin als folche 
frei ift, und daher ſchlechthin, auch ohne befondere Berechtigung, 
nicht von Andern mit Gewalt behandelt werben darf, fondern 
nur dem allgemeinen Willen, dem Rechte in der Form bes 
Rechtes, weichen muß. 

Wenn man den Grund des Befigesfihuges in dieſer Weife 
auffaßt, fo erflärt fih der eigenthümliche Charafter, ben ber- 
felbe im Berhältniffe zum Schuße der Rechte hat, von felber. 
Er ift dem Schutze der Rechte nicht einfach coordinirt, ale 
einzelner Fall deſſelben, fondern er fteht demfelben in einem 
beftimmten Gegenfage gegenüber, und Täuft parallel neben 
demjelben ber durch das ganze Rechtsſyſtem hindurch. Der 
Gegenſatz zeigt fih aber darin, daß es beim Befitesfchuge nur 
auf das fartiihe Dafein des Befites und feiner Verlegung 
anfommt, die Frage über das dem Beſitze entfprechende Recht 
Dagegen ausgefchloffen ift, die Anſprüche daraus den Parteien 
aber vorbehalten bleiben, Der proviforifhe Charakter des Be— 
figesihußes, ‚fein Einflug auf die öffentliche Ordnung, das 
Bedürfnig der Kürze beim Proceffe u. ſ. m. folgen daraus 
von felbft. 


$. 59, 


Speriellere Beftimmungen. 


Nah diefer allgemeinen Beftimmung des Befigesfchuges 
ift jetzt deſſen Ausdehnung im einzelnen näher auszuführen, 
und dabei namentlih das Verhältnig von Detention und Beſitz, 
von Beſitz der Sachen und der Rechte, der Begriff der Befiges- 
verlegung und die Zulaffung von Einreden zu beftimmen, 
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1) Bei der erften Frage fann, wenn man ben Grund 
des Befigesfhuges in der obigen Weife faßt, faum ein Zweifel 
fein, daß derfelbe durchaus auf den eigentlichen Befig mit Aus- 
ſchließung der Detention, natürlich fofern nicht dabei etwa der 
Beſitz eines Nechtes ftattfindet, zu befchränfen fe. Wenn man 
den Grund des Befigesfhuses in dem phyſiſchen Gewaltver- 
bältniffe findet, fo ift es freilich eigentlich eine nothwendige 
Confequenz, ihn auch bei der bloßen Detention eintreten zu 
laffen; fobald man dagegen den Grund in ber Natur des 
Willens findet, fo verfteht es fih von felbft, daß der Schuß 
nur dann eintreten Fann, wenn das phyfiihe Gewaltverhältnig 
als die Realifation, die Berförperung, das äußere Dafein des 
Willens angefehen werden muß, alfo nur wenn ber Detentor 
die Detention für fi felber hat, Denn wenn er nur für 
einen Andern betinirt, fo wird aud durch die Verlegung der 
Detention nicht fein, fondern nur deffen Wille angegriffen, und 
folgih muß auch die Klage dann nicht ihm, fondern nur 
Senem zuftehen, Allerdings fann der Detentor, wenn die Ver- 
letzung der Detention mit einer Gewalt gegen feine Perfon 
perbunden war, wegen biefer Gewalt Flagen, allein dies ift 
yon der Beſitzklage ganz getrennt, und daß durd) die Verlegung 
ber Perfon auch für das rein factifche Verhältniß der Deten- 
tion ein Klagerecht entftehe, ift eine unlogifche, bereits oben 
verworfene Behauptung. Bei der Detention ohne alles eigene 
Sintereffe, 3. B. der des Procurators, Depofitars, hat dieſes 
auch wohl gar fein Bedenfen, Zweifel entftehen nur bei ber 
Detention aus eigenem Intereſſe, alfo bei perfünlichen Nusungs- 
und Netentionsrechten, namentlih bei Commodat und Miethe, 
Allein wenn man die juriftifche Confequenz fefthält, fo wird 
man auch in biefen Fällen bei der Ausfchliegung des Befigee- 
ſchutzes bleiben müfjen. Commodat und Miethe geben fein 
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Sache, fondern nur das Recht gegen den Gommodanten und 
Vermiether, durch deffen Vermittlung die Sade zu benugen. 
Daraus folgt, dag der Miether, wenn er den Umfang feines 
Rechtes nicht überfchreitet, durchaus nicht den Willen bat, die 
Sache unmittelbar ſich unterworfen zu haben, fondern fie an 
fih nur für den Vermiether bdetiniven, und nur durch deſſen 
Willen vermittelt benutzen will. Iſt aber dies, fo iſt eine uns 
abmweisbare Gonfequenz, daß eine Entziefung der Detention, 
abgefehen natürlich auch hier von perſönlichen Berlegungen 
und Beleidigungen, unmittelbar nur den Beſitzeswillen des 
Bermiethers trifft, daher auch nur von diefem klageweiſe geltend 
gemacht werden fann, und daß der Miether fein anderes Recht 
hat, als ſich an den Vermiether zu halten, um durch deſſen 
Vermittlung die fernere Benutzung zu erlangen. Allerdings 
kann dabei der Miether, wenn der Vermiether ſeiner Pflicht 
nicht gehörig nachkommt, wenn auch nicht eigentlichen Schaden, 
denn dafür haftet ihm der Vermiether, aber doch manche Un— 
annehmlichkeiten haben, und infofern ſcheint eine gewiſſe Billig— 
keit und praktiſche Zweckmäßigkeit für die Zulaſſung der Befig- 
flage beim Miether zu fprechen. Allein wenn man darauf 
Rücficht nehmen will, fo foll man eben das Princeip ändern, 
und dem Miether, wie im Preuß. L.R., ein dingliches Recht 
geben. Dann macht's fih von ſelbſt. Sp lange. man ihm 
aber nur ein rein perfünliches Necht giebt, hat er eben auch 
nur ein befchränftes Necht, und hängt nothwendig mannichfach 
von feinem Vermiether ab, und fo lange ift die Ertheilung 
einer felbftftändigen Befigflage eine Anomalie, die in manden 
Beziehungen, z. B. wenn der Bermiether gleichfalls klagen will, 
wenn der Nachfolger des Bermiethers die Entziehung vornahn, 
und fonft nothwendig zu Widerfprüchen und Inconvenienzen 
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führen muß. Sp wenig wie bei der Miethe und ähnlichen 
Nusungsrechten fann aber auch bei bloßen Detentionsrechten 
eine Befigflage ftattfinden. Denn find dieſe nicht dinglich, in 
welchem Falle ein Beſitz des Rechtes ftattfindet, fo find fie gar 
feine felbftftändigen Rechte, fondern eigentlih bloße Unbillig- 
feitseinreden, und können daher feinen befondern Rechtsfchut 
in Anſpruch nehmen. | 

2) Die Trage, ob bei jedem Befige, auch bei jedem 
Befige von Rechten, der Befitesfhus eintreten müffe, fann 
natürlich vom Standpunfte der einfachen juriftifhen Confequenz 
aus nur bejahend beantwortet werden. Bedenfen fünnen in— 


beffen bier entftehen bei den f. g. jura discontinua non appa- 


rentia im Sinne des Franzöfifhen Rechts, und bei den Perfo- 
nenrechten, namentlich den Familienrechten. 

Bei den erfteren kann nämlich die Schwierigfeit des Be— 
weijes des Dafeins oder Nichtdafeing des Befiges, die Leichtig- 
feit der Ufurpation einzelner Befishandlungen und die dadurch 
gegebene Beranlaffung zu chicanöſen Proceffen allerdings die 
Zwedmäßigfeit der Zulaffung der Klage zweifelhaft machen. 
Indeffen wird dadurch dod wohl weniger die volfftändige Aus— 
ſchließung, als nur eine gewiffe Befchränfung und Sicherftelfung 
ber pflichtigen Partei gerechtfertigt. Auf welche Weiſe biefe 
geſchehen folle, ift nun freilich wieder zweifelhaft; doch möchte 
die Aufftelung des Erforderniffes eines Befigtiteld, wie in ber 
Bad. Proc.O., der darin Tiegenden Bermifchung mit dem Peti- 
torium wegen, weniger zwedmäßig fein, als der Standpunkt 
des Römischen Rechts, gewiſſe Zeiten der Ausübung zu ver- 
langen. 
Dei den Perfonen- namentlich den Familienrechten verfteht 
fi) das zunächft von felbft, daß bei denjenigen Rechten, wo nicht 
einmal das Recht einen bdirerten Schus hat, wie 3. B. bei 


— — 


. — — — 


496 


der Ehe im Römischen nicht aber im Ganonifchen Rechte, un 
fo weniger von einem Schuße des Befiges die Rede fein Fanı 
Außerdem aber kann die Frage entftehen, ob nicht wegen De 
Unerfeglichfeit des Verluſtes, der bier bei der fittlihen Seit 
diefer Berhältniffe durch den Befigesfhug eines an ſich nich 
rechtmäßigen Berhältniffes, 3. B. eines Ehe- oder Aelternver 
hältniffes, leicht für die Betheiligten entftehen fann, die vol 
lige Ausfchliegung des Befigesfchuges zweckmäßiger ſei. Auße 
Zweifel ift wohl, daß das formelle Recht des DBefiges hier De: 
materiellen NRüdfiht auf das fittlihe Wohl des Betheiligten 
nachſtehen muß, und daß der Beſitzesſchutz daher jedenfalls 
wie aud im Canoniſchen Rechte gefchehen ift, durch jene Rück 
fiht modifieirt werden muß. Ob aber deshalb das Prineir 
des Beſitzes ganz ausgeſchloſſen werben foll, möchte doch ſehr 
zu bezweifeln fein. Denn proviforiihe Maaßregeln find auch 
bier, wie allgemein anerfannt wird, nicht zu entbehren, Die 
Rüdfiht auf das fittlihe Wohl des Betheiligten ift Dabei 
natürlih das hauptſächlichſte Entjcheidungsprineip. Da dieſes 
indeffen durch Gleichheit der Verhältniſſe leicht zweifelhaft fein 
fann, fo fcheint es doch faft das Natürlichfte, um den Richter 
nicht ohne allen Anhaltspunft zu laſſen, Das Recht des Befiges 
als Grundlage auch hier anzuerfennen, dem Richter aber das 
Recht zu geben, es der obigen Rüdficht nad) fo viel als nöthig 
zu mobdificiren. 

3) Bei der Beftimmung des Rechtsgrundes der Befig- 
lagen ift oben nur erft von Gewalt als der äußerten und 
ſchlimmſten Art des Unrechts gegen den Befig gefproden. Das 
dabei zu Grunde Tiegende Princip ift jegt genauer und voll- 
ftändiger zu beftimmen. Dabei ift nun zuvörderſt die dee 
vollftändig zu verwerfen, ald ob zur Begründung einer Befig- 
klage eine eigentliche körperliche Gewalt gegen die Perfon bes 
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Beſitzers erforberlih wäre. Die volfsthümliche Ausbildung 
eines Befigesfhuses fann zwar von diefem äußerften Falle der 
Befigesverlegung ausgehen, allein vom Standpunkte der Rechts- 
philofophie aus kann man dieſes Erforbernig fiherlih nur 
dann aufftellen, wenn man bie Anficht hat, daß die Verlegung 
bes Beſitzes „an ſich Feine Nechtöverlegung ift, und es nur 
Dadurch werben kann, daß fie ein anderes Recht zugleich mit 
verletzt.“ Sieht man dagegen den Rechtögrund des Beſitzes⸗ 
fchutes darin, daß der im Beſitze realifirte Wille der Perfon 
verlegt ift, fo muß man an die Stelle des Begriffes der Ge- 
walt gegen die Perfon des Beſitzers nothwendig ben 
weitergehenden der Eigenmacht gegen ben Befig felbft 
fegen. Jede eigenmächtige Behandlung des Befiges, d. h. jede 
Einwirfung auf den Beſitz, die gegen den Willen des Beſitzers 
und doch ohne die Form des Rechts, d. h. nicht durch DBer- 
mittfung des Gerichtes, gefchieht, ift ein Unrecht, eine Gewalt 
gegen den im Befige realifirten Willen, welches den Anſpruch 
auf Schug des Befiges begründet. Ob eine Gewalt gegen bie 
Perſon des Befigers dabei fattfindet oder nicht, iſt vollſtändig 
gleichgültig. Deshalb ſind die verſchiedenen Arten von Störung 
des Beſitzes, die bereits das Römiſche Recht anerkennt, und 
die verſchiedenen Arten von gewaltlofer Entziehung des Beſitzes, 
die das Canoniſche Necht namentlich beim Befige der. Rechte 
aufftellt, durchaus gleihmäßig als DBerlegungen des Beſitzes, 
die die Schupflagen begründen, aufzufaflen. Dagegen muß 
man aber das Erfordernig zunächft durchaus fefthalten, daß 
die Verlegung gegen den Willen des Beſitzers geſchehen fein 
muß. Wenn man ben Befiger zum Aufgeben feines Beſitzes 
durch feinen eigenen Willen veranlaßt, fo ift diefes, wenn man 
diefen Willen auch widerrechtlich durch Zwang ober Betrug 


hervorruft, doch feine Verlegung bes Befiges an fi, da man 
Bruns, Belt. 32 
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im Gegentheil dabei eigentlich thatfächlich anerkennt; dag man 
den Befis nicht eigenmächtig nehmen, fondern nur durch Den 
Willen des Befigers felbft befommen könne. Natürlich verfteht 
fih, daß das Unreht des Zwanges und Betruges darum nicht 
ungefühnt bleiben darf, fondern unter die allgemeinen Beftim- 
mungen darüber fällt, wovon unten Näheres, 

Der allgemeine Begriff der eigenmächtigen Behandlung 

oder der Verlegung des Befites theilt fih nun übrigens in 
den der Störung und ber ntziehung des Beſitzes. Beide 
Fälle haben zwar den Begriff der Eigenmacht gegen den Befig 
zum eigentlichen Principe, und find daher nicht weiter unter- 
fchieden, als es aus der fartifchen Verfchiedenheit von Stören 
und Entziehen von felbft folgt; allein eben diefe factifhe Ver— 
ſchiedenheit fordert nothwendig die Aufftellung des Unterfchiedes. 
Die Anfiht, daß jede Entziehung eigentlih nur eine Störung 
ſei, weil der Beſitz fortdauere, fobald der Befiker den Willen 
‚zu befiten fortbehalte, widerfpricht der Natur des Beſitzes. 
Denn wenn man auch beim Befige das Hauptgewicht nicht auf 
das phyfifche VBerhältnig fondern auf den Willen legt, fo bildet 
doch jedenfalls der Wille nicht an fih, fondern nur als reali- 
firter, verförperter, den Begriff des Beſitzes, und fomit wider- 
fpriht e8, wenn diefe Nealifation oder Verförperung durch 
völlige Aufhebung des Gewaltverhältniffes volfftändig aufgehört 
hat, dem Begriffe felbft, den bloßen Willen noch fortwährend 
als Beſitz aufzufaffen. Im einzelnen ift über beide Fälle noch 
Folgendes zu jagen, 

Die Entziehung fann auf fehr verfchiedene Art ge— 
ſchehen: bei Sachen durch offene Vertreibung und Wegnahme 
(vi), heimliche Deeupation und Diebftahl (clam), Borenthal- | 
tung son betinirten Sachen (precario); bei Rechten durch jede 
Unmöglihmahung der fernern beliebigen Ausübung, alſo bei 
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Obligationen namentlich durch Verweigerung ber Leiftung (ogl. 
ob. S. 213). Die Anfiht, daß bei Rechten eine Entziehung 
nicht möglich fei, oder fich wenigftens von ber Störung nicht 
unterfcheiden Yaffe, entbehrt allen Grundes. Der Reftitutiong- 
anfpruch muß übrigens, da er nicht auf einem Rechte an der 
Sache fondern auf der Aufhebung eines Unrechts beruht, in 
Betreff des Beklagten nicht nad) den Grundfägen der dinglichen 
fondern der Delictsflagen behandelt werben, folglih wie im 
Römischen Rechte auf den Thäter und den, für den er gehan- 
delt hat, befchränft werden. Nur die Beftimmung des Cano— 
nifchen Rechts läßt fi) noch daneben infofern rechtfertigen, als 
der, welcher die Sache vom Thäter wiffentlih erwirbt, ſich 
dadurch von felbft noch nachträglich als Hehler oder Begünftiger 
zum Theilnehmer an dem Unrechte macht. 

In Betreff des Begriffes der Befigesftörung und bes 
Berhältniffes der Störungsflage zur Eigenthumsflage kann bier 
ganz auf die oben $. 6 gegebene Ausführung über Das interd. 
U. P. verwiefen werden, Nur in Betreff des Summariissimum 
mag noch bemerft werden, daß diefes Imftitut, wenn man 
es feiner urfprünglichen Idee gemäß als eine bloße incidente 
interimiftifche Befiteszuweifung beim Beſitzproceſſe für deſſen 
Dauer auffaßt, den Tadel, den es in neuerer Zeit fo reichlich 
genoffen hat, wohl nicht verdient. Denn das Bedürfniß folder 
interimiftifcher Verfügungen ift bei unfern entwidelten Verhält— 
niffen wohl durch Feine Befchleunigung des Proceßganges mehr 
zu befeitigen, und. findet im Summar., wenn fein Princip ges 
hörig feftgehalten wird, gewiß eine ganz entfprechende Abhülfe. 

4) Bei den Einreden ift die Ausfchliegung der |. g. petito- 
riſchen Einreden außer Zweifel, Die Zweckmäßigkeit einer kurzen 
Berjährung wird gleichfalls Niemand in Abrede ziehen wollen, 
Zweifelhafter ift die Einrede der Befisfehler. Die einfache 
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Rechtsconſequenz muß fie offenbar verwerfen; denn biefe ver- 
langt, daß der Beſitz ſchlechthin als folder, als realifirter Wille 
einer Perfon, nicht eigenmächtig behandelt werde ohne alle 
Rückſicht auf feine Rechtmäßigkeit; auch kann fie den Grundſatz 
nicht anerfennen, daß man abgefehen von Nothwehr durch 
das Unrecht Anderer auch feinerfeitS zum Unrechte gegen fie 
berechtigt wird. Eine folhe Ermächtigung liegt aber geradezu 
in der Zulfaffung der Einrede, Freilich ſcheint es das Prin— 
cip des formellen Rechtes etwas auf die Spike getrieben 
zu fein, wenn man, namentlich bei einem zweifelhaften Befig- 
ftande, dem, welcher fih zwar als Beſitzer berausftellt aber 
feinen Befig nur durch Dejection des Gegners bat, den Beſitz 
und feinen Schuß gegen den Andern zuerfennen fol, Allein 
dabei muß man nur bebenfen, baß ja der Vertriebene ftets 
Klage auf Wiedererlangung feines Befites anftellen, und na- 
mentlih wenn er verklagt wird durch Widerflage die Rüd- 
gabe eben fo gut wie durch die Einrede erwirfen fann, Somit 
fcheint die Einrede doch auch durch das praftifhe Beduͤrfniß 
nicht gefordert, und die Einhaltung der Rechtsconfequenz, wie 
fie im Defterr, Gefegb. angenommen ift, auch die Zwerfmäßigfeit 
für fih zu haben. Ganz prineiplos ift übrigens der Stand- 
punft des neuern Römiſchen Nechts und des Heffifchen Ent- 
wurfes, die die Einrede bei Entziehung verwerfen bei Störung 
zulaffen, alfo Vertreibung des fehlerhaften Befigers verbieten 
Störung erlauben. Denn da im Leben Vertreibung und Stö- 
rung fich meiftens nicht fo ſcharf feheiden, eine mißlungene 
Vertreibung eine Störung ift und eine Störung ſtets in eine 
Bertreibung übergehen kann, fo wird durch diefe Beftimmung 
die Rechtmäßigkeit einer Handlung vielfach Tediglih vom. zu- 
fälligen Erfolge abhängig gemadt. Wenn man übrigens bie 
Einrede zulaffen will, fo wird man fie jedenfalls wie im 
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Römischen Rechte rein perfönlich faffen müffen, und der Einmen- 
dung berfelben aus der Perfon Dritter höchftens nur vom poli⸗ 
zeilichen Standpunkte aus eine Folge geben dürfen. 


$. 60. 
Die allgemeinen Klagen beim Befige. 


Wenn man den Schug des Befiges auf die Weife beftimmt, 
wie es bier gefcheben ift, fo ift jeder Verluſt des Befiges durch 
eigenes Aufgeben oder durch reinen Zufall zunächſt vollſtändig 
vom Beſitzesſchutze ausgeſchloſſen. Es iſt nun aber zum Schluſſe 
noch zu unterſuchen, ob nicht von einem andern Geſichtspunkte 
aus doch auch in diefen Fällen ein gewiſſer Schutz eintreten 
fönne. 

Für den erften Fall, den Verluſt durch eigenes Aufgeben, 
ift diefe Frage wohl unbedingt in fo weit zu bejahen, daß in 
allen Fällen, wo gegen bie eigene Veräußerung von Rechten 
allgemein ein gefeglicher Schuß gegeben ift, diefer auch bei der 
Beräußerung des Befigrechtes eintreten muß. Allerdings unter- 
ſcheidet ſich das Befigrecht weſentlich von ben übrigen Rechten, 
allein der Beſitz iſt doch jedenfalls ein vortheilhaftes Verhältniß 
der Perſon, welches von rechtlichem Werthe und Intereſſe iſt, 
und als ſolches vom Geſetze rechtlich anerkannt und geſchützt 
wird. Das Aufgeben, die Veräußerung eines ſolchen Vortheils 
kann nun aber in Betreff der Gültigfeit der Veräußerung offen- 
bar nicht nachtheiliger behandelt werden, als die Veräußerung 
eines eigentlich vechtlichen Vortheils, eines eigentlichen Rechtes, 
Wenn daher die Veräußerung eines Rechtes, die durch Zivang, 
Betrug, Irrthum bewirkt ift, oder fonft eine rechtliche Unbillig- 
feit enthält, angefochten und zurüdgenommen werden kann, fo 
muß man nothwendig auch einen Befig, den man auf eine 
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ſolche unrechtliche oder unbillige Weife verloren hat, wieber 
zurüdfordern fönnen., Denn auch bier verliert man einen recht- 
lich anerfannten und gefhüsten Bortheil zwar auf formell 
gültige, aber doch vom Geſetze nicht gebilligte, unbillige Weiſe, 
und lediglich darin Tiegt ja der Grund zu jenen Rüdforderungs- 
rechten. Am fchlagendften tritt diefe Nothwendigfeit beim 
Zwange hervor. Zwang und unmittelbare Gewalt ftehen troß 
ihrer juriftifchen Verfchiedenheit im praftifchen Leben einander 
fo nahe, daß es wirklich finnlos wäre, den Beftger bei ber 
Vegtern zu fchügen, bei der erftern nicht. Es hängt oft nur 
vom Zufall, von der Widerftandsfraft des Angegriffenen ab, 
ob er durch unmittelbare Gewalt vertrieben oder beraubt wird, 
oder ob er zur eigenen Veräußerung gezwungen wird, Wie 
daher Raub und Erpreffung ftrafrehtlih in der Regel ganz 
gleich behandelt werden, fo muß auch privatrechtlich dem Be- 
figer in beiden . Fällen geholfen werben. Nur verfteht fich 
natürlich das von felbft, dag, da das Unrecht in beiden Fällen 
ber Form nad ein verjchiedenes ift, auch die formelle Behand- 
lung in beiden Fällen eine verfchiedene fein muß, im einen 
Falle die eigenthümlichen Beſitzklagen eintreten, im andern bie 
allgemeine Klage wegen Zwanges. Demnach ift das Princip 
des Römischen Rechts, Die actio metus, die condictiones sine 
causa und andere ähnliche Klagen aud auf den Beſitz anzu— 
wenden, in der Natur der Sache durchaus begründet, und es 
fann denn auch eben deshalb wohl hier in Betreff der weitern 
Ausführung im allgemeinen auf die oben $. 5 gegebene Aus- 
führung verwiefen werben. 

Anders ift es bei dem Verluſte des Beſitzes durch, äußern 
Zufall, der aber natürlich überhaupt nur bei beweglichen Sachen 
durch Berlieren, Weglaufen von Thieren u. dgl. möglich iſt. 
Den Menfchen gegen den nachtheiligen Einfluß des Zufall 
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fiher zu ftellen, ift die Aufgabe des Nechtes nicht. Es hat 
nur Unrecht und Unbilligfeit abzuwehren. Daher muß beim 
Zufall ein bedeutender Unterfchied zwiſchen Recht und Beſitz 
hervortreten. Rechte können in der Regel als folde durch 
Zufall nicht zu Grunde gehen. Berliert der Gigenthümer den 
Befis durch Zufall, fo behält er fein Recht, und kann ſich da— 
durch die Sache ftetS wieder verfchaffen. Berliert Dagegen ber 
Befiger den Beſitz durch Zufall, fo hat er nichts mehr. Denn 
das Recht des Befites geht immer nur dahin, daß Niemand 
ben Beſitz, fo lange er dauert, ftöre ober entziehe., Geht der 
Beſitz ohne fremdes Unrecht durch eigene Schuld oder reinen 
Zufall verloren, fo Liegt in der bloßen Thatfahe, daß man 
früher einmal befaß, nicht der geringfte Grund, dag man wie- 
der von Neuem befige, der neue Decupant ber Sache verleßt 
daher das Recht des frühern in Feiner Weife, und fann dieſem 
daher auch nicht anders zur Rückgabe verpflichtet fein, als wenn 
biefer petitorifh ein wirkliches Recht an der Sache nachweist. 
Nur wenn man. den Befig für ein relatived Recht an ber 
Sache erflärt, oder annimmt, daß ber Verluſt der Detention 
den Befig nicht aufhebe, fobald nur der Wille fortdaure, Fann 
man dem Befiger bei zufälligem Berlufte der Sache eine Klage 
auf Wiedererlangung zuſprechen. Eine andere Frage if es 
indeffen, ob es nicht auch bei dem obigen Standpunfte doc 
aus Zwedmäßigfeitsrüdfichten rathfamer fei, dem Beſitzer auch 
. bei zufälligem Berlufte eine Klage zu geben. Bei der Schwie- 
rigfeit des Eigenthumsbeweiſes möchte dieſes wenigſtens mit 
der Beihränfung, wie es im Preuß. ER, angenommen ift 
(ob. ©. 442), gewiß zu billigen fein. 

Endlich mag auch noch die Frage erwähnt werben, ob der 
Befiger bei einer Befchädigung oder Zerftörung der Sache, bie 
nicht unter die Kategorie einer Befigesftörung fällt, nicht auch 
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eine Schadenserfagflage habe, und ob ihm nicht etwa auch 
meiter noch die Klagen, die zum Schutze der Benutzung des 
Eigenthums dienen, wie 3. B. im Römifchen Rechte die act. 
aqu. pluv. .arc., das interd. de arbor. caed. u. a, zugeftanden 
werden müffen. Die erfte Frage wird man unbedingt bejahen 
müffen, nur natürlich lediglich in fo weit, ald der Beſitzer rein 
aus feinem Beſitze im Gegenfage zu dem Rechte an der Sache 
ein Intereſſe der Verlegung nachzuweiſen vermag. Die zweite 
Frage dagegen fann man nur dann bejahen, wenn man wie 
das Preuß. und Bad. Recht den Sab aufftellt, daß der Be— 
figer überhaupt fo lange als fein Befis dauert wie der Eigen- 
thümer der Sache behandelt werben fol. Diefer an ſich be— 
denflihe Satz läßt ſich jedoch höchſtens durch Zmwermäßigfeits- 
gründe rechtfertigen, die juriſtiſche Natur des Beſitzes bringt 
ihn nicht mit ſich. 
$. 61. 
Schlunß. 


Zum Schluſſe des Ganzen mag hier noch ein Verſuch 
Platz finden, die Hauptreſultate der bisherigen Ausführung in 
kurzen Sätzen, und in einer Sprache, wie ſie etwa fuͤr ein 
Geſetzbuch paſſen möchte, zuſammenzuſtellen. 


Art, 1. 
Neben dem Rechte ſoll auch der Beſitz den Schutz der 
Geſetze genießen. 
Art. 2. 


Beſitz iſt jede einem Rechte entſprechende that- 
fählihe Herrfhaft. Er ſcheidet fih in den Beſitz der 
Sachen und der Rechte, 
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Art, 3, 

Der Befit der Sachen ift die dem Rechte des Eigen- 
thums entfpredhende thatfächliche Herrfchaft über Sachen. Er 
findet ftatt, wenn Jemand eine Sache thatſächlich in feiner 
vollen Gewalt hat mit dem Willen, wie ein Eigenthümer dar- 
über zu verfügen. 


Art, 4, 


Wer eine Sache thatfächlich in feiner Gewalt hat, aber 
einen Andern als Eigenthümer bderfelben anerfennt, ift nur 
Inhaber der Sache und Stellvertreter des Beſitzes dieſes An⸗ 
dern, wenn er auch ein Recht zur Inhabung der Sache hat. 


Art. 5. 


Bei Rechten iſt ein Beſitz ſtets, aber auch nur dann, 
möglich, wenn ſie eine fortdauernde oder ſich wiederholende 
Ausübung zulaſſen. Er findet ſtatt, wenn man die thatſächliche 
Möglichkeit hat, das Recht nach Belieben auszuüben, und 
daſſelbe wirklich für ſich in Anſpruch nimmt. 


Art, 6, 


Seder Befig wird gegen jede Eigenmacht ohne 
Rückſicht auf das Recht geſchützt. | 


Art, 7. 


Nur bei Perfonenrechten findet dann, wenn bad Gefet 
für das Recht felbft feinen unmittelbaren Zwang zuläßt, auch 
fein Schu des Beſitzes ftattz und außerdem wird berfelbe hier 
auch dann verfagt, wenn dadurch den Betheiligten ein in Gelde 
nicht zu erfegender Nachtheil erwachſen könnte. 
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Art. 8, 
Eigenmacht gegen den Befis ift jede nicht befonders 
durch das Gefes erlaubte Handlung, wodurd der Defis dem 
Befiger wider feinen Willen entzogen oder geftört wird, 


Art, 9, 


Seder, dem ein Beſitz durch fremde Eigenmadht entzogen 
ift, kann binnen Sahresfrift gegen den Thäter oder feine Erben 
auf Wiederherftellung des DBefiges und Schadenserſatz klagen. 
Hat der Thäter den Beſitz nicht mehr, fo muß er den Werth 
bes Befitesverluftes erſetzen. 

— 


Art. 10. 


Wenn der Thäter als Stellvertreter eines Andern gehan— 
delt und dieſer den Beſitz durch ihn bekommen hat, ſo haftet 
auch dieſer nach den allgemeinen Grundſätzen entweder auf das 
Ganze oder auf ſeine Bereicherung. Wer den Beſitz von einer 
der bisher genannten Perſonen unter Kenntniß des begangenen 
Unrechts erwirbt, haftet dem Thäter gleich. 


Art. 11. 


Jeder, der in ſeinem Beſitze durch fremde Eigenmacht 
thätlich geftört iſt, kann binnen Jahresfriſt gegen den Thäter 
oder ſeine Erben, ſo wie ſeine Anſtifter, auf Verbot fernerer 
Störung und Schadenserſatz klagen. 


Art. 12. 


Auf den Grund der Störung, ob der Störer ſelbſt Beſitzer 
zu ſein behauptet, oder den Beſitz dem Beſitzer entziehen oder 
beeinträchtigen oder nur beunruhigen will, kommt nichts an. 
Einfaches Unrecht gegen die Perſon des Beſitzers oder den 
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Gegenſtand des Befises ohne Beziehung auf das Befigverhält- 
niß felbft ift aber nicht als Befisftörung zu behandeln, 


Art, 13, 


Gegen jede Klage aus dem Beſitze fann ber Beflagte 
Widerflage aus eigenem Befige erheben, Wenn dabei im Falle 
einer gegenfeitigen Befisftörungsflage beide Parteien gleichmäßig 
Befiser zu fein behaupten, fo fann die Partei, die ohne Ver— 
zögerung bes Proceffes die letzte Beſitzeshandlung für fich be- 
fheinigen kann, proviforifche Zuweifung des Befiges für Die 
Dauer des Proceſſes verlangen, 


Art, 14, 


Außer dem Schutze gegen Eigenmacht genießt der Befig 
auch noch infofern einen rechtlichen Schug, daß 

1) die allgemeinen Grundbfäge über die Wiederaufhebung und 
den Widerruf gefchehener Veräußerungen, fo wie über 
den Erfaß zugefügten Schadens, und die daraus ent- 
fpringenden Klagerechte auch beim Befige anwendbar find, 

2) daß bei zufälligem Berlufte des Befiges beweglicher Sachen 
der Befiger ſchon aus feinem Beſitze die Rückgabe von 
jedem neuen Befiger verlangen kann, außer wenn biefer 
ein Recht an der Sache nachweist, oder polizeiliche 
Gründe die gerichtliche Befchlagnahme und Verwahrung 
ber Sache rechtfertigen, 
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